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RESUMO:

Em resposta aos anseios da sociedade diante da recorrente impunidade dos agentes
da criminalidade econb6mica, os ordenamentos juridicos passaram a aceitar a
responsabilizacdo da pessoa coletiva juntamente com o seu representante. Diante
disso, o presente trabalho propde-se a analisar como decorre a responsabilidade
penal individual dos administradores de empresas. Como sera visto, os tribunais
recorrem a imputagdo por omissédo imprépria como estratégia de responsabilizagao
individual. A omissao, portanto, pela violacdo de deveres fundamentais, € resultado
de uma auséncia de um comportamento exigido em razdo da posi¢ao funcional
ocupada pelo administrador. Qualificados como garantidores da prote¢cdo dos bens
juridicos ameacados pela empresa, considerada como uma fonte de perigo, os
administradores passaram a ser condenados simples e unicamente por ocuparem
uma posig¢ao de hierarquia na estrutura organizacional. Este posicionamento ndo so6
coloca em xeque a concepcgao do Direito Penal como ultima ratio, como também viola
principios fundamentais que regem o Direito Penal. Neste sentido, buscou-se
delimitar a responsabilizagdo dos administradores a partir de uma analise concreta
dos requisitos de punibilidade por omissao impropria, haja vista a determinagéo da
posicdo de garantidor ser s6 um primeiro passo para determinagdo ou nao da
punibilidade do omitente. Tendo em vista as frequentes condenagdes ndo s6 dos
entes coletivos, mas também de seus representantes e a necessidade de reintegrar
a confiangca da sociedade abalada pelos inumeros escandalos financeiros, as
empresas passaram a perceber a necessidade de garantir uma melhor governanga
no exercicio das suas atividades. O criminal compliance surge, portanto, como um
mecanismo de prevengao de crimes, que visa evitar a responsabilidade penal dessas
pessoas. Como sera visto, a simples implementacdo de programas de Compliance
nao é capaz de imunizar a empresa contra escandalos ou crises, mas reduz 0s riscos,
ao mesmo tempo que aprimora a fiscalizagao interna e aumenta o combate a fraudes.
A existéncia de um efetivo programa de ética e compliance protege a pessoa coletiva
do envolvimento com praticas delituosas, ao mesmo tempo que protege penal, civil
e/ou administrativamente seus administradores.

PALAVRAS-CHAVE: direito penal; direito penal econbmico; criminalidade
empresarial; responsabilidade penal; administradores de empresas; crimes omissivos
impréprios; compliance; criminal compliance;



ABSTRACT:

In response to the aspirations of society in the face of the recurrent impunity of agents
of whitecollar crimes, the legal systems began to accept the liability of companies
alongside its representatives. Thus, this work seeks to analyze how the criminal
liability of companies' directors takes place. As will be seen, the courts use improper
omission as a strategy of individual accountability. The omission, therefore, for the
violation of fundamental duties, is the result of an absence of an expected behavior
due to the functional position occupied by the administrator. Qualified as guarantors
of the protection of legal assets threatened by the company, considered a source of
danger, the administrators started to be condemned simply and solely for occupying a
position of hierarchy in the organizational structure. This arrangement not only calls
into question the conception of Criminal Law as an ultima ratio, but also violates
fundamental principles that govern Criminal Law. In this sense, we sought to delimit
the liability of administrators based on a concrete analysis of the requirements for
punishability for improper omission, given that the determination of the guarantor's
position is only a first step in determining whether or not the offender is punishable. In
view of the frequent condemnations not only of companies, but also of their
representatives, combined with the need to restore the trust of society shaken by
numerous financial scandals, companies began to realize the need to ensure better
governance in the exercise of their activities. Criminal compliance emerges, therefore,
as a crime prevention mechanism, which aims to avoid the criminal liability of these
people. As will be seen, the simple implementation of Compliance programs is not
capable of immunizing the company against scandals or crises, but it reduces risks,
while improving internal inspection and increasing the fight against fraud. The
existence of an effective ethics and compliance program protects the legal person from
involvement in criminal practices, while protecting its administrators criminally, civilly
and/or administratively.

KEYWORDS: criminal law; economic criminal law; whitecollar crimes; criminal liability;
companies' directors; improper omission; compliance; criminal compliance;
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1. Introducgao

Diariamente nos deparamos com noticias sobre escandalos financeiros
envolvendo empresas em todo o mundo, onde as condutas divergem da criminalidade
classica porque sao praticadas em um ambiente especifico e motivadas pela busca
por lucro e vantagens comerciais. O desenvolvimento da criminalidade empresarial
mostrou que a criminalidade perigosa ja ndo surge mais apenas das periferias, mas
também das elites empresariais e politicas. Nos julgamentos penais, garantias sao
postas em cheque e ameacadas por uma sociedade descontente com o sistema
seletivo e que busca respostas penais a criminalidade econémica.

As estruturas complexas das empresas representam o maior impedimento a
responsabilizacdo daqueles que, muitas vezes, escondem-se atras da personalidade
juridica dos entes coletivos para praticar atividades ilicitas. Na medida em que a lei
obriga os dirigentes a atuarem em conformidade com os deveres de vigilancia e
controle, consegue responsabilizar a empresa pelos atos ilicitos praticados,
baseando-se na violagdo dos deveres fundamentais por parte de quem a representa
e expressa a sua vontade.

Os administradores possuem o "dever de agir", onde devem impedir que os
riscos criados pela atividade empresarial lesem os bens juridicos penalmente
tutelados. Em vista disso, o presente trabalho revela-se de imensa relevancia nao
apenas tedrica, como também pratica, na medida em que possui como objeto de
estudo os problemas da atribuicdo da responsabilidade penal aos administradores de
empresas por ilicitos cometidos a titulo de omissdo impropria pela violagcdo dos
deveres de vigilancia e controle.

O primeiro capitulo dedica-se a uma breve analise dos deveres fundamentais,
previstos no artigo 64 do Codigo das Sociedades Comerciais, que recaem sobre
aqueles individuos que ocupam uma posicao de lideranca na sociedade. O segundo
capitulo inicia-se com alguns apontamentos sobre o tema da criminalidade
empresarial, além de ser feita uma breve analise sobre a mudanca de entendimento
dos ordenamentos juridicos no que tange a capacidade das pessoas juridicas de
figurarem como agentes do crime. Passando-se, portanto, pelo abandono do principio
"societas delinquere non potest" e pela admissdo da responsabilidade cumulativa
entre o ente coletivo e seu representante, ainda, € analisada a questdo da

responsabilidade individual pela violagdo do dever fundamental de cuidado, bem



como a tendéncia por parte da doutrina e da jurisprudéncia de fundamentar a
responsabilidade dos administradores por omissao impropria. As circunstancias,
controvérsias e dificuldades que circundam a responsabilidade penal individual dos
administradores de empresas, como a dificuldade de atribuicdo de autoria, sem
ofensa aos principios e garantias individuais do Direito Penal € o contexto em que se
insere a problematica deste estudo.

Partindo do pressuposto que a adogao do instituto da omissao por comissao &
suficiente para fundamentar a responsabilidade dos dirigentes pela produ¢do de um
resultado tipico consumado no ambito da atividade empresarial, serdo analisados os
pressupostos de punibilidade, como a condi¢cdo de garante, a possibilidade juridica
de agir e a capacidade fisico-real de praticar a conduta devida. Importante ressaltar
que a desatencéao aos critérios limitadores a responsabilizagéo por omissao impropria
pode conduzir a uma inadmissivel responsabilidade objetiva.

Em vista disso, o terceiro e ultimo capitulo concentra-se no instituto da
compliance criminal como instrumento de prevencao da criminalidade empresarial na
medida em que visa a conformidade com as leis, criando mecanismos de incentivo a
comportamentos éticos dos individuos para mitigar os riscos, preservar a sua
imagem, credibilidade e reputacdo perante seus clientes. Por meio de medidas de
gestdo e criagao de setores especificos para a supervisdo dos colaboradores e
representantes das sociedades, o compliance busca impedir a atuacdo delituosa
dentro do ambiente corporativo ao fortalecer os controles internos ao mesmo tempo
que se preocupa com a garantia e integridade das informag¢des necessarias para o
exercicio da vigilancia.

Embora o compliance possa ser aplicado em todos os ambitos da empresa, o
que importa neste presente trabalho € a responsabilizagdo penal que pode vir ser
prevenida com a adog¢do do chamado criminal compliance, que busca nao s6 a
prevencao da pratica de crimes no seio da atividade empresarial, como também a
impossibilidade da responsabilidade da pessoa coletiva e seus dirigentes. Por fim, na
medida em que a adogao do criminal compliance permite a detecgao e prevencao de
violagdes, buscar-se-a descobrir se o instituto pode tornar-se um importante

mecanismo de prevengao a pratica de delitos na organizagao empresarial.

2. Os deveres inerentes a atividade empresarial
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2.1 Titularidade dos deveres da administracao: quem possui o efetivo dever
de atuacao pela pessoa coletiva

Sabemos que a personalidade juridica das pessoas coletivas consiste em uma
mera ficgao juridica’ e que ela funciona por intermédio de seus 6rgdos?, que por sua
vez, sdo comandados por pessoas fisicas. Sendo os 6rgédos, portanto, "uma parte
integrante essencial da pessoa colectiva"® € imprescindivel que se determine e "quem
€ que na empresa assume concretamente o dever de actuar por ela."

O artigo 11, alinea a) do Cédigo Penal® vincula a responsabilizagdo da pessoa
coletiva a atuagdo de uma pessoa singular que nela ocupe uma posigao de liderangab®.
Ja o Cddigo das Sociedades Comerciais’ e o Cadigo Civil® outorgam a representagao
legal das pessoas juridicas aos seus respectivos administradores, gerentes ou
diretores. Cabe, portanto, aos administradores, exercer os deveres inerentes a
atividade empresarial, pois € em razdo da titularidade do cargo de administragao de
uma sociedade que surge o poder/dever de agir.®

A legislagao portuguesa nao define o conceito de administrador, entretanto
podemos identifica-lo como alguém com capacidade funcional para agir em nome do
ente coletivo, ndo sendo necessario que o sujeito controle integralmente a atividade
empresarial, sendo bastante exercer um controle parcial dentro dela.™

Atualmente a doutrina apoia-se na teoria organicista’, que entende ser a

pessoa coletiva um ente abstrato sem uma existéncia fisico-psiquica e, por isso, s6

" CORREIA, Miguel J. A. Pupo. Direito Comercial Direito da Empresa (com a colaboragdo de Anténio
José Tomas e Octavio Castelo Paulo). EdiForum Edigbes Juridicas, Lisboa, 112 Edigao, 2009, p. 242.
2 CORDEIRO, Anténio Meneses. Da Responsabilidade dos Administradores das Sociedades
Comerciais, Lisboa, 1997. p.17.

3 COSTA, José Faria. Aspectos Fundamentais da Problematica da Responsabilidade Objectiva
no Direito Penal Portugués, Coimbra, 1981. p.48.

4 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Verbo Editora, Lisboa, 2009, p.392.

5 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Margo. Aprova o Cédigo Penal. Diario da Republica
n.° 63/1995, Série I-A de 1995-03-15, paginas 1350 - 1416.

6 O numero 4 do referido artigo (ver nota de rodapé 6) define como uma posigéo de lideranca "os
orgéos e representantes da pessoa colectiva e quem nela tiver autoridade para exercer o controlo da
Sua actividade."

" Nos arts. 192, n° 1, 252, n° 1, 408 e 431, n° 2 e 3 do CSC.

8 No art. 996 do CC.

9 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.309.

0 OLIVEIRA, Artur Machado. Violagdo dos Deveres de Vigilancia e Controlo: Responsabilizacdo
Penal da Pessoa Colectiva e do seu Dirigente. Lisboa. Universidade de Lisboa Faculdade de Direito.
2017. Dissertagao de mestrado.

" Cf. CORREIA, Miguel J. A. Pupo. Direito Comercial... p. 249 e 255; SILVA, Germano Marques da.
Responsabilidade Penal das Sociedades... p.240 e 241; e CORREIA, Luis Brito. Os
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age no mundo do direito por intermédio dos seus 6rgaos. Para Miguel Pupo Correia,
os administradores manifestam as vontades e atuam em nome da pessoa coletiva,
pois sdo partes integrantes desta,'? sendo-lhes facultados a eleigdo dos "meios mais
adequados para manifestar e executar a vontade social"."® Importa destacar, por
obvio, que o administrador que, no exercicio da sua fungdo, ndo cumpra com 0s seus
deveres e, com isso, ocasione danos, deve ser responsabilizado’, mas n&o Unica e

simplesmente por um critério funcional.

2.2 Os "deveres fundamentais" da administragao (artigo 64.° do Cédigo das
Sociedades Comerciais)

Ser administrador de uma empresa significa possuir direitos e deveres. Os
deveres podem originar-se da legislagéo, dos estatutos, contratos, entre outros'. Os
chamados "deveres fundamentais", previstos no artigo 64° do Cédigo das Sociedades
Comerciais'®, surgiram em contrapartida aos deveres legais especificos, porque de
maneira flexivel sdo passiveis de adaptagdes ao caso concreto,’’

Os deveres de lealdade (duty of loyalty), consagrados na alinea b) do referido
artigo, em suma, "implica a proibicdo de negdcios ou atividades paralelas"'®. Para
Coutinho de Abreu, referem-se a um comportamento que visa os interesses da
sociedade.’® Configura-se uma conduta desleal aquela que oferece, em prejuizo ou
sem consideracdo aos interesses coletivos, vantagens aos préprios
administradores.?® Trata-se de um comportamento negativo, um ndo-agir, um dever

geral de ndo atuagdo de modo contrario ao interesse da sociedade.?! Ele pode ser

Administradores... p.202 Essa tese traz a ideia de que os atos praticados pelos érgaos sdo imputados
a pessoa juridica e que a vontade daqueles é a vontade desta, é sua parte integrante.

2 CORREIA, Miguel J. A. Pupo. Direito Comercial... p. 255.

3 Ibid., p. 250.

4 CORDEIRO, Anténio Meneses. Da Responsabilidade dos Administradores... p.19.

'S Ibid., p.373.

'6 Alterado pelo art. 2.° do Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de Margo.

7 RAMOS, Maria Elisabete. Direito Comercial e das Sociedades: Entre as Empresas e o Mercado.
Almedina. Coimbra, 2018. p. 336.

8 VALLES, Edgar. Responsabilidade dos Gerentes e Administradores. 22 edi¢cdo. Almedina,
Coimbra, 2018. p.9.

19 ABREU, J. M. Coutinho de. Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social,
Reformas do Cdédigo das Sociedades, IDET/Coléquios n.° 3, Aimedina, Coimbra, 2007, n. 44, p. 22.
20 COSTA, Ricardo; DIAS, Gabriela Figueiredo. Cédigo das Sociedades Comerciais em
Comentario. Coord. Jorge M. Coutinho de Abreu. Vol | (Arts. 1.° a 84.°). Almedina, Coimbra, 2010.
p.742.

21 ABREU, J. M. Coutinho de. Curso de Direito Comercial - Vol. || Das Sociedades. 22 Edicao,
Almedina, Coimbra, 2007, p. 314.
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considerado como "dever de os administradores exclusivamente terem em vista os
interesses da sociedade e procurarem satisfazé-los, abstendo-se portanto de
promover o seu proprio beneficio ou interesse alheios."??

Ja o dever de cuidado (duty of care)??, ou diligéncia em sentido estrito, para
Ricardo Costa e Gabriela Figueiredo Dias, representa uma obrigagéo. Para eles, o
administrador deve agir com diligéncia, além do cuidado que "se espera de uma
pessoa medianamente prudente".?* Segundo Tania Meireles da Cunha, entende-se
diligéncia por zelo?>. Para Coutinho de Abreu, para poder identificar se o
administrador cumpriu ou ndo com o seu dever de diligéncia, exige-se uma analise
dos pormenores do caso concreto?®. Percebe-se, portanto, que embora o conceito de
dever se cuidado seja amplo e permita diversas interpretagdes, nao significa que o
mesmo nao imponha critérios minimos de conduta.

Prefere Coutinho de Abreu outra nomenclatura, optando pela separacéo entre
"(a) o dever de controlo ou vigilancia organizativo-funcional, (b) o dever de actuagéo
procedimentalmente correcta [...] e (c) o dever de tomar decisdes [...] razoaveis."?” Os
dois primeiros deveres podem, em algumas hipéteses, absorverem-se e configurar
um dever geral de "controlar e vigiar a evolu¢do econdémico-financeira da sociedade
e o desempenho dos gestores"?8,

Em determinados casos em que verificada a possibilidade de riscos para a
sociedade, o administrador, em razao do dever de vigilancia, tem a incumbéncia de
agir positivamente para impedir essas ameacas.?® E evidente que os administradores
das empresas possuem o dever de evitar lesbes aos bens juridicos colocados em

risco pela atividade empresarial, entretanto, ha uma tendéncia por parte da doutrina

22 ABREU, J. M. Coutinho de. Deveres de cuidado e de lealdade... p. 22.

23 Para estudos mais aprofundados sobre o dever geral de cuidado v. ponto 3 do comentario ao artigo
64 em Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario. Coord. Jorge M. Coutinho de Abreu.
Vol | (Arts. 1.° a 84.°). Aimedina, Coimbra, 2010. p.730 e ss.

24 COSTA, Ricardo; DIAS, Gabriela Figueiredo. Cédigo das Sociedades Comerciais... p.730.

25 CUNHA, Tania Meireles da. Da Responsabilidade dos Gestores de Sociedades perante os
Credores Sociais: a Culpa nas Responsabilidades Civil e Tributaria, 22 Edi¢gao, Almedina, Coimbra,
2009. p.39.

26 ABREU, J. M. Coutinho de. Deveres de cuidado e de lealdade... p. 20. No mesmo sentido
VENTURA, Raul. Sociedades por Quotas - Comentario ao Cédigo das Sociedades Comerciais, Vol
lll, Almedina, Coimbra, 1991. p.149.

27 ABREU, J. M. Coutinho de. Deveres de cuidado e de lealdade... p. 20.

28 COSTA, Ricardo; DIAS, Gabriela Figueiredo. Cédigo das Sociedades Comerciais... p.732.

29 BASSANI, Amanda Bezerra. O dever de cuidado dos administradores: uma perspetiva atual do
governo das sociedades anénimas [Em linha]. Lisboa: ISCTE-IUL, 2016. Dissertacdo de mestrado.
p.39.



13

e da jurisprudéncia de responsabilizar objetivamente os administradores pelos crimes
ocorridos no exercicio das fungdes, baseando-se meramente na presungao de culpa
assentada no dever geral de diligéncia e na titularidade do cargo de administrag&o.3°
Importa ressaltar, conforme destaca o Professor Germano da Silva, que "[O] homem
é delinquente por haver agido, violando o dever de ndo agir, ou omitido o cumprimento
de um dever juridico de agir, por prépria opgao, e ndo por aquilo que é ou pelas

fungbes que exerce."?’

30 |bid., p.16.
31 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.412.
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3. A responsabilidade penal individual dos administradores pelo

nao cumprimento dos deveres de cuidado.

3.1 A responsabilidade penal das pessoas coletivas: o abandono do brocardo
latino "societas delinquere non potest” e o surgimento da responsabilidade

cumulativa

Quando os administradores das empresas, unidos inicialmente para fins
comerciais, comegam a praticar delitos que visam, principalmente, obter vantagem
econdmica ilegitima, nos deparamos com o0 que chamamos de criminalidade
econdmica (white collar crime).3? Definida por comportamentos ilegais realizados por
empresarios no exercicio da sua funcao e aperfeigcoada pela internacionalizacéo da
economia e pelo avango da comunicagédo global,®® a criminalidade econdémica,
conforme destaca Edwin Sutherland, é marcada pela influéncia do status econémico
do agente, que interfere, até hoje, na tipificagdo das condutas e também na
quantidade de condenagdes.>* Destaca Claudia Santos que é entendimento
axiomatico na doutrina que a desnecessidade de adogdo da violéncia torna o
comportamento dos autores uma espécie de aperfeicoamento dos métodos
criminosos comuns, ja que os primeiros valem-se de suas posi¢oes facilitadoras para

obtengdo das vantagens desejadas.3®

No tocante a possibilidade de responsabilizacdo penal das empresas, o0s
paises europeus, em sua maioria, adotavam o principio "societas delinquere non
potest", entendendo pela incapacidade das pessoas coletivas de cometerem crimes
e, consequentemente, serem responsabilizadas penalmente.3® Era defendida a ideia

da impossibilidade dos entes coletivos agirem por eles proprios e porque a culpa é

32 Cf. SANTOS, Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco. Coimbra Editora. Coimbra. 2001.
p.-39 A terminologia "White Collar Crimes" passou a ser utilizada a partir dos estudos e da publicagao
do livro "White Collar Crime" do socidlogo estadunidense Edwin Sutherland em 1983, entretanto o
pensamento de que as pessoas ricas e poderosas também praticam crimes ja existia anteriormente.
33SILVEIRA, Gabriela Cristina. A Responsabilidade Penal... p.12.

3 SUTHERLAND, Edwin H. El delito de cuello blanco. Traduccion del inglés de Rosa del Olmo.
Madrid: Ediciones La Piqueta, 1999. p.64.

35 SANTOS, Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco... p.75.

36 LOURENCO, Valdemar. Responsabilidade penal das pessoas coletivas. Societas delinquere non
potest JURIS. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catélica de Angola. v. 1 n. 2
(2016): Penal e processo penal. p.94.


https://revistas.ucp.pt/index.php/juris/article/view/9175
https://revistas.ucp.pt/index.php/juris/article/view/9175
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prépria das pessoas fisicas.’” Destaca Figueiredo Dias, que "[O]s grandes
argumentos da dogmatica penal para negar essa responsabilidade foram [...] os da
incapacidade de agdo e da incapacidade de culpa dos entes coletivos"® e,
defendendo a possibilidade das pessoas coletivas serem destinatarias do juizo de

censura, nao podemos olvidar que

as organizagées humano-sociais séo [...] 'obras da liberdade' ou 'realizagcbes
do ser-livre'; pelo que parece aceitavel que em certos dominios especiais
bem delimitados ao homem individual possam substituir-se, como centros
éticos-sociais de imputagao juridico-penal, objetiva e subjetiva, as suas obras

ou realizagbes colectivas e, assim, as pessoas colectivas, |[...]%°

Conforme ressalta Faria Costa, aqueles que defendiam a impossibilidade da
responsabilidade penal das pessoas coletivas baseavam se na ideia de que as
mesmas sao "insusceptiveis deu um juizo de censura moral ja que elas proprias, pela
natureza das coisas, nao conseguem ser sustentaculo de um conceito de culpa
material."*0 Este preceito, entretanto, ndo viria a sobreviver a orientagdo de uma

politica moderna*’.

Em contrapartida ao que sucedeu-se na Europa Continental, a
responsabilidade penal das sociedades € aceita nos paises de influéncia da Common
Law desde o século XIX. Em um decreto de 1915, a House of Lords ja estabelecia
que os atos funcionais praticados pelos principais dirigentes da sociedade eram
considerados praticados por ela*?.

Com o passar dos anos, foi tornando-se evidente a pressao internacional para
a responsabilizacdo das sociedades, justificada por "razbes pragmaticas,
necessidade de punigdo e dificuldade de prova da culpa nas sociedades"*3. A vista

disto, conjugada com a adesao da comunidade internacional a diversas convengées**

37 Ibid., p.344.

38 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais: A Doutrina Geral
do Crime. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2019. t. 1. p.344.

3 Ibid., p.347.

40 COSTA, José Faria. Aspectos Fundamentais... pg.43.

41 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades...p.112.

42 Cf. SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.102, o principio
da identificacao prevé que "os principais dirigentes da sociedade identificam-se com ela, de modo que
0s seus actos funcionais se consideravam praticados pela prépria sociedade”.

43 Ibid., p.17.

44 Como a Convencdo relativa & proteccdo dos interesses financeiros das Comunidades Europeias, de
26 de julho de 1995 e seus protocolos adicionais, o artigo 26 da Convencao das Nagdes Unidas contra
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e a Unido Europeia, de decisdes-quadro do conselho*®, o pensamento do continente
europeu foi alterado, deixando de lado o principio "societas delinquere non potest"
para aceitar a capacidade de atuacado das pessoas coletivas. Em Portugal, com a
adogao dos Decretos-lei n° 630/76%° e n° 28/8447, a jurisprudéncia passou a flexibilizar
o antigo posicionamento, permitindo a imputagcdo de algumas formas de penas as
sociedades.*® O legislador entendeu que as empresas ndo eram mais unicamente
locais onde podiam ser praticadas atividades ilicitas, mas também eram "pessoas" a
quem poderia ser imputado um crime.

O artigo 11° do Cédigo Penal, por exemplo, prevé a responsabilizagdo ndo soé
do individuo pessoa fisica que comete o crime, como também da pessoa coletiva. A
alinea b) do n° 2 do artigo 11° do Cdédigo Penal teve a sua redagao recentemente
alterada pela lei n® 94/20214° e trata da possibilidade da responsabilizagio da pessoa
coletiva e dos administradores pelos ilicitos cometidos por seus subordinados, pela
violagdo dos deveres de vigilancia e controle.>® A nova redag&o passou a determinar
a responsabilizacao pelos crimes quando cometidos "em seu nome ou por sua conta
e no seu interesse direto ou indireto por pessoas que nelas ocupem uma posi¢do de
lideranga" ou "por quem aja em seu nome ou por sua conta e no seu interesse direto
ou indireto, sob a autoridade das pessoas referidas na alinea anterior, em virtude de
uma violagdo dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem.” Esta
alteracdo é importante porque busca deixar claro que, quando cometidos pelos
sujeitos referidos na alinea b, apenas responsabilizam a empresa os crimes
praticados em seu nome e no seu interesse e nao qualquer crime cometido no seio

da atividade empresarial.

a Corrupcao, o artigo 10° da Convengédo das Nac¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
de 15 de novembro de 2000, entre outras.

45 Como as de 13.6.2002 relativa & luta contra o terrorismo; de 19.7.2002, relativa & luta contra o trafico
de seres humanos; de 22.7.2003, relativa a luta contra a corrupgao no sector privado; e de 22.12.2003
relativa a luta contra a exploragéo sexual de criangas e pornografia infantil.

46 PORTUGAL. Decreto-lei 630/76, de 28 de Julho. Estabelece novas incriminagées para a pratica
de determinados actos ou operagdes cambiais. Diario da Republica n.° 175/1976, Série | de 1976-07-
28.

47 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro. Altera o regime em vigor em matéria de
infraccdes antiecondmicas e contra a saude publica. Diario da Republica n.° 17/1984, Série | de 1984-
01-20, paginas 240 - 258.

48 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.48.

49 PORTUGAL.. Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro. Aprova medidas previstas na Estratégia Nacional
Anticorrupcéo, alterando o Cddigo Penal, o Cédigo de Processo Penal e leis conexas.

50 SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Tributario. Lisboa: Universidade Catélica Editora.
2009. p.306.
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Importante pontuar que a intencdo do legislador €& assegurar a
responsabilizacdo da sociedade, sem exonerar o administrador da sua propria
responsabilidade pelo envolvimento na atividade ilicita. Percebe-se, portanto, a
adogao da chamada responsabilidade cumulativa,®! que, conforme destaca Germano
da Silva, fundamenta-se no fato de que a "vontade manifestada pelo titular do érgéo
nao é so pressuposto e elemento da vontade da sociedade, € também vontade propria

dessa pessoa, ainda que ao servigo da sociedade."%?

Para alguns doutrinadores, os administradores devem ser responsabilizados
cumulativamente com a prépria empresa e com a pessoa que efetivamente cometeu
o crime, com base na ideia de que se o primeiro tivesse organizado corretamente a
segunda, o terceiro néo teria tido chance de cometer a infrag&o.%® Importante ressaltar
que ambas as responsabilidades sao independentes e, apenas quando o individuo
agir no exercicio das suas fung¢des, em nome e interesse da pessoa coletiva, esta

sera responsabilizada.>*

3.2 A dificuldade de imputagao da responsabilidade penal individual dos
administradores
Conforme destaca Isabel Marques da Silva, "a pessoa colectiva sé sera
penalmente responsavel por crimes fiscais quando um titular de um seu 6rgao ou um
seu representante o seja também, independentemente das penas concretamente
aplicaveis a cada responsavel".%® Para a autora, a pessoa coletiva é responsavel na
medida em que se estende a responsabilidade das pessoas fisicas que a
representam, objetiva e subjetivamente.%®
Por outro lado, uma parte da doutrina defende a prescindibilidade da
responsabilizacdo penal das sociedades, sob o fundamento da impossibilidade de
aplicacao de sancdes restritivas de liberdade a estas. Esses autores afirmam ser o

direito penal individual e os deveres exigidos dos administradores suficientes para

5" Em Portugal, o legislador consagrou a responsabilidade cumulativa das sociedades e dos seus
administradores nos art. 11 do CP, art. 3, n® 3, do DL n° 28/84, e art. 7 do RGIT.

52 SILVA, Germano Marques da. Da Responsabilidade Individual & Responsabilidade Colectiva Em
Direito Penal Econdmico. Direito e Justica, no. Especial (Janeiro 1, 2012).

53 Ibid., p. 188.

54d.,. Da Responsabilidade Individual...

55 SILVA, Isabel Marques da. Responsabilidade Fiscal... p.52

%6 Ibid., p.52.
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resolver as questdes ilegais que possam surgir no ambito da atividade empresarial.>’
O instituto da omissao impropria € o principal argumento utilizado, pois "possibilita a
responsabilizacdo do topo da estrutura hierarquica de uma empresa, através da
identificacdo de seus administradores como sujeitos garantidores da atividade
econdmica"®®.

No ambito da Unido Europeia, desde 1995 a responsabilizagéo penal individual
das pessoas fisicas ja estava prevista no Direito da Unido Europeia por remissao no
artigo 3° da Convencéao sobre os Interesses Financeiros das Comunidades, de 26 de
Julho®®, onde fora determinada a cada Estado Membro a criagdo de medidas
suficientes para garantir a responsabilidade das pessoas que exercem poder de
decisdo ou de controle sobre a entidade que tenha praticado atos lesivos aos
interesses financeiros da Unido Europeia.®° Essa orientagdo assenta-se
principalmente pelo fato de que as empresas podem funcionar como "uma espécie de
imunidade para aqueles dirigentes empresariais"®', encobrindo a responsabilidade da
pessoa fisica titular do 6érgao envolvida na atividade ilicita.

Esta disposigao, entretanto, praticamente obriga o administrador a impedir que
seus subordinados cometam crimes, criando uma espécie de dever juridico dos
dirigentes de impedir a pratica de atividades ilicitas pelos individuos submetidos a sua
autoridade funcional.®? Ocorre que muitas vezes a responsabilizagdo dos dirigentes
se da inobstante qualquer prova concreta de culpa, baseando-se exclusivamente na
posicao que os mesmos ocupam na cadeia hierarquica e pela ndo observancia do
dever de diligéncia.53

O problema é que, comumente, o resultado produzido ndo é facilmente
individualizavel, haja vista a pluralidade de agentes e a estrutura organizada da

empresa tornar praticamente impossivel identificar com precisdo quem efetivamente

57 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.117 e 118.

%8 SILVEIRA, Gabriela Cristina. A Responsabilidade Penal do Administrador por Crime Omissivo
Improprio sob a Perspectiva da Teoria da Cegueira Deliberada: uma Analise Voltada as
Sociedades de Responsabilidade Limitada. Sdo Paulo. 2020. Dissertagdo de Mestrado. Instituto de
Direito Publico — IDP. pg.15.

9 Bruxelas. Convencéo relativa & protecgéo dos interesses financeiros das Comunidades Europeias
de 26 de Julho de 1995. Jornal Oficial n® C 316 de 27/11/1995 p. 0048 - 0048.

60 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.78.

61 Ibid., p.288.

62 |bid., p.345.

83 Ibid., p.17.
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praticou a conduta tipica®. Sabemos que, atualmente, um dos principais desafios
para uma atuagao segura do administrador, depende da garantia da "qualidade das
informagdes que chegam"® a eles, ou seja, de um fluxo de informagdes impecavel.%®
E constante, entretanto, que a informac&o ndo seja reproduzida em sua totalidade e
veracidade quando chega ao topo da estrutura empresarial, podendo, as vezes, nao
representar pressupostos de uma figura tipica.’” Neste sentido, a dificuldade da
circulagao correta e/ou completa das informagdes, configura-se verdadeiro obstaculo
para a responsabilizagao de seus administradores criado pela propria estruturagao da
empresa, nao sendo previsivel que todos individuos da cadeia conhegam dos fatos,
sendo eles ilicitos ou n&o.

Importa ressaltar, todavia, que a propria teoria da agdo, base para a
responsabilizacao penal, foi desenvolvida a partir de um conceito individualista.
Conforme ensinamentos do Professor Germano da Silva, a teoria finalista de Hans
Welzel, "que condicionou decisivamente a dogmatica juridico-penal atual, reforgou
esse ponto de vista individualista através da acentuagdo da vontade de realizagao
final."68

A concepcao de acdo - existéncia de fato tipico relevante que possa ser
atribuido a uma pessoa -, portanto, é dificilmente identificada na realidade organizada
da estrutura das empresas.%° Ha na doutrina quem defenda a existéncia de co-autoria
entre os administradores e os subordinados que praticaram a conduta ilicita,
afirmando que os primeiros possuem, como veremos a seguir, 0 dominio final da
realizagdo do crime.”® Acontece que, se seguirmos este entendimento a torto e a
direito, sem uma breve analise de cada caso em concreto, € inevitavel a ocorréncia
da responsabilidade objetiva, imputagao por mera presungao ou posi¢ao funcional ou,

pelo menos, uma descabivel inversao do 6nus da prova.

64 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo. 1 ed.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2017. pg.38.

65 BASSANI, Amanda Bezerra. O Dever de Cuidado... p.72.

% SILVEIRA, Gabriela Cristina. A Responsabilidade Penal... p.38.

5 FREIRE, Natalia Galvao da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal por Omissao Imprépria: Uma
Abordagem da Imputagéo na Atividade Empresarial. Natal. Universidade Federal do Rio Grande do
Norte, 2019. p.36.

68 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.329.

% FREIRE, Natalia Galvdo da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal... p.24.

70 ESPINOSA CEBALLOS, Elena B. Marin de. Criminalidad de Empresa. Valéncia, 2002. apud.
SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.341.



20

No direito portugués, os artigos 12 do Codigo Penal, o 2° do Decreto-lei 28/84,
bem como o artigo 6° do Regime Geral das Infragdes Tributarias, regulam a chamada
atuagdo em nome de outrem.”' Essa responsabilizagdo visa imputar ao dirigente a
conduta tipica de adogdo de um comportamento ilicito no exercicio de uma fungao
inerente a atividade empresarial, mesmo nas hipéteses em que o tipo penal exige
certas qualidades do sujeito ativo que podem ser encontradas apenas na pessoa
coletiva’®. Essa disposigcdo tem como objetivo preencher as lacunas dos crimes
préprios ou quando o tipo exige que o fato praticado seja em interesse proprio,
tornando punivel quem n&o o seria, porque "carece de certos elementos exigidos pelo
tipo para circunscrever o nucleo de autores possiveis se tal comportamento."”® Em
outros termos, como ensina o Prof. Germano Marques da Silva, essas disposicoes

trazem:

"possibilidade de exigir a responsabilidade penal as pessoas que sejam
titulares de 6rgaos sociais [...], ainda que nao concorram nelas as qualidades
exigidas para a autoria, sempre que concorram na sociedade em cujo nome

actuam."”4

Nao ha, portanto, violagdo do principio da legalidade, considerando que a
possibilidade de punir a conduta de um individuo diferente do destinatario da norma
ocorre porque ha uma verdadeira extensao da responsabilidade penal’. Para Paulo
Matta, esta disposi¢cado baseia-se no chamado dominio social, onde o sujeito nao
qualificado possui um acesso facilitado ao bem juridico protegido e este, por sua vez,
encontra-se em uma situacdo de dependéncia com o primeiro’®. Nesse sentido, na
medida em que encontra-se em uma posi¢cao de dominio social, o sujeito deve

assumir uma postura de garante do bem juridico protegido:
Assim, quando alguém que nédo o referido sujeito - ou seja, alguém

desprovido de tal status - acede a tal esfera, mantendo o dominio social sobre

"' Sobre o art.12 do CP e a responsabilidade pela atuagdo em nome de outrem v. MATTA, Paulo
Saragoga da. O artigo 12 do Cédigo Penal e a Responsabilidade dos "quadros" das
"instituicées", Coimbra 2001. 136p.

2 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.289.

3 |bid., p.28.

74 Cf. Acta das Sessdes da Comissdo Revisora do Cédigo Penal, I, p.110. Cf. SILVA, Germano
Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.290.

5 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.292.

"6 MATTA, Paulo Saragoga da. O artigo 12... p.94 e 95.
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ela, para que a norma atinja o seu objetivo [...], tera o terceiro que ficar

vinculado aos mesmos deveres.””

Motivada, portanto, pela dificuldade probatéria de identificagdo de autores
imputaveis nos casos de criminalidade empresarial, a doutrina passou a valer-se da
chamada "teoria do dominio do fato"”®, utilizada como critério de distingdo entre a
autoria e a participagao’®. Ela pode manifestar-se, como dominio da agdo, da vontade
e/ou funcional do fato.®° Em razao da estrutura organizada das empresas, o dominio
da vontade é a forma mais relevante, onde ocorre a responsabilizagdo de um terceiro
gue ndo pratica o verbo do tipo penal, mas que sua vontade € determinante para a
conduta tipica ocorrer, sendo o individuo que a executou mero instrumento,®’
caracterizando uma verdadeira fungibilidade do executor.

Aqui temos, portanto, a chamada instigacdo em cadeia, onde importa saber,
conforme ensinamentos de Figueiredo Dias, "se devem ser juridico-penalmente
punidos aqueles agentes que, nao tendo contacto direto com o executor do facto,
constituem todavia elos de uma cadeia conducente a determinagao daquele a pratica
de um facto ilicito-tipico."® O mesmo autor, negando a teoria da instigagéo direta,
salienta que deve ser atribuida a qualidade de autor mediato ao "homem-de-tras”,
nao obstante o "homem-da-frente" atuar de forma plenamente responsavel, fundado
no dominio que o primeiro possui sobre um aparelho organizado de poder®, mesmo
quando existam intermediarios. Outrossim, "o executor do crime surge como
elemento fungivel que, mesmo quando atue com culpa dolosa, em nada afeta o
verdadeiro dominio do facto do homem de tras"8*. Ressalta, ainda, que este dominio
da organizagao caracteriza-se como uma verdadeira forma de dominio da vontade a
que se refere a doutrina de Roxin.8 Figueiredo Dias afasta-se da teoria do dominio

da organizacgéao para, nestes casos, negar a autoria mediata mas aceitar a autoria por

" Ibid., p.96 e 97.

8 A teoria do dominio fato, segundo Jorge de Figueiredo Dias, foi amplamente desenvolvida pela
"monumental investigacdo dogmatica" de Roxin em sua obra intitulada "Autoria e Dominio do Facto"
que se consagra em uma verdadeira teoria.

¥ FREIRE, Natalia Galvdo da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal... p.29.

80 |pid., p.30.

81 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e o que néo é a teoria do dominio do fato: Sobre a distingao
entre autor e participe no direito penal. Revista dos Tribunais | vol. 933 | p. 61 | Jul /
2013DTR\2013\3797.

82 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal... p.948.

8 Ibid., p.919-920.

84 Ibid.

8 |bid.
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instigac&0.8% Acontece que a descentralizagdo das agdes e decisdes, caracteristica
fundamental e "indissociavel da estrutura de uma empresa"®” pde em xeque o
argumento de que os administradores possuem o efetivo dominio organizacional e,
consequentemente, dificulta a verificagdo sobre quem, verdadeiramente, possui o
dominio do fato.®®

Essas teorias, entretanto, embora encaixem-se nos delitos dolosos gerais,
assim como sustenta Figueiredo Dias, ndo podem ser consideradas um principio
universal que sirva para qualquer tipo de ilicito, isto porque elas ndao podem ser
utilizadas como critério de autoria nos crimes negligentes, de omissao e nos "delitos
de dever".82 Além do mais, essas teses "nem sempre correspondem a idoneidade do
uso do Direito Penal, e tampouco bastam para fundamentar uma imputagéo"®® no
sentido de que a infragcdo de um dever nao justifica, penalmente, uma equivaléncia
das condutas do sujeito qualificado e de quem age em seu nome. E evidente que n&o
se procura legitimar uma "irresponsabilidade organizada",®’ mas o que é discutivel é
a harmonia entre essas teorias e a responsabilizagcdo do administrador por um fato

cometido por seu subordinado.

3.3 A omissao impropria como solugiao para responsabilizacao dos
administradores
Por fortes razdes de politica criminal e a dificuldade de prova da agao ou
omissao pura do dirigente da sociedade, a responsabilizagdo dos administradores por
omissdo impropria é constantemente adotada pelos tribunais. O instituto é
consagrado no artigo 10°, n°® 2 do Codigo Penal, onde o legislador portugués imputa
a responsabilidade de um resultado tipico por omissao a quem viola um dever juridico
que a obrigue, pessoalmente, a evitar um resultado tipico. Por esta razdo, serao
analisados a seguir alguns dos pressupostos para a imputagdo por omisséo

improépria.

8 |bid., p.940.

8 FREIRE, Natalia Galvdo da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal... p.37.

8 |bid.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal... p. 896.

% FREIRE, Natélia Galvdo da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal... p.13.

91 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bdsicas de dogmética juridico-penal y de politica criminal
acerca de la criminalidad de empresa. Anuario de derecho penal y ciencias penales, Madrid, v. 41,
n. 2, p. 529-558,mayo/agosto 1988. pg.533.



23

3.3.1. A posicao de garante (artigo 10.°, n.° 2, CP)

A figura dos crimes omissivos improprios visa evitar um resultado concreto e,
por isso, exige o dever de agir de um certo grupo de pessoas, os denominados
garantes. Na omissao dos comportamentos exigidos, essas pessoas respondem pela
efetiva pratica do resultado, como se autores comissivos fossem, pois ndo possuiam
apenas uma obrigagao de agir, mas de impedir um determinado evento em concreto.
A posigao de garantidor é, portanto, juridicamente especial em relagédo ao dever do
agente comum que nega 0O SOCOrTo.

Conforme ensinamentos do professor Jorge de Figueiredo Dias, no caso dos
crimes de omissao impropria, o dever de agado de evitar o resultado tipico surge a
partir do momento em que o individuo assume a posigéo de garante®. Nesse sentido,
para responsabilizagdo por omissao do individuo que encontra-se em uma posigao
de garante é necessario ndo so6 a violagao do dever objetivo de cuidado, mas também
a de um dever juridico de agir especial®® que sobre ele recai pessoalmente e o obriga
a evitar o resultado®*.

Foram estudadas duas possiveis origens para o surgimento da posicao de
garante e, consequentemente, do dever de agir. Por um lado, alguns autores afirmam
ser um dever juridico extrapenal. A teoria formal do dever de garantia determina que
a posicao de garantidor pode originar-se a partir da lei, de um contrato, ou por
ingeréncia®. Como fonte do dever juridico de garante, a ingeréncia, conforme destaca
Taipa de Carvalho, "enquanto criagédo néo licita de uma situagao de perigo para bens
juridicos-penais"® por quem tinha a obrigagao de praticar a agdo adequada a impedir
o resultado tipico e a omitiu, é justificada pela ampliacdo do perigo por uma pratica
ilicita anterior®”. Cezar Roberto Bitencourt destaca que, nestes casos, o que é levado
em consideracéo é o fato de que a acdo ou omissao anterior criou ou aumentou o
potencial lesivo de uma situagéo de perigo, e ndo se o comportamento fora voluntario,

involuntario, doloso ou culposo®.

92 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal... p. 1071.

9 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... pg.107.

9 OLIVEIRA, Artur Machado. Violagdo dos Deveres... p.90.

9 CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal - Parte Geral. Questdes Fundamentais - Teoria Geral
do Crime. 22 Ed. Coimbra Editora, Coimbra. 2008. p.556 e DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal...
p.1088.

% CARVALHO, Américo Taipa de. Direito Penal... p.564.

97 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... p.121.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral 1. 242 ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacao, 2018.
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O Professor Germano da Silva demonstra a insuficiéncia da tese defendida por
Klaus Tiedemann, que entende ser um dever juridico extrapenal a fonte do dever de
garante dos dirigentes da empresa, quer pelo seu formalismo, quer pela sua
amplitude ou insignificancia.®® Ora, os deveres legais de cuidado, protecgao, vigilancia,
etc podem efetivamente possuir um papel importante na criacdo de deveres de
garantia, entretanto, vincular a teoria das fontes formais ao dever de garantidor
"certamente esta na base da ja referida responsabilidade pela ocupagdo de uma
posicdo ou cargo”.'9°

E aceitavel que se assuma a condicdo de garante aquele que, em momento
anterior, criou ou aumentou o perigo, mas configura-se inadmissivel que um individuo
que produza um perigo "sem vontade e sem imprudéncia deva arcar com a lesao,
unicamente por ndo impedir esse resultado."'®' O abandono, portanto, da teoria dos
deveres formais pela doutrina majoritaria baseou-se principalmente porque a mesma
falha no que tange ao fundamento para intervengao penal, ja que legitima a posigcéo
de garante pela mera violagdo de um dever extrapenal.

Por outro lado, ha quem entenda que a organizagao da empresa configura-se
uma fonte de perigo e, dai, origina-se a posi¢do de garante'%?. Surge, portanto, a
chamada teoria das fungdes onde, segundo Figueiredo Dias, a posi¢cdo de garante
baseia-se

"numa funcdo de guarda de um bem juridico concreto [...] ou huma fung¢éo
de vigilancia de uma fonte de perigo [...]. No segundo grupo - onde entram
os deveres como o do controlador do trafego aéreo relativamente a
movimentac&o dos avides - o garante tem unicamente de fiscalizar fontes de
perigo determinadas"193,

Em razdo dos riscos criados pela atividade da empresa, portanto, os
administradores que a dirigem e a organizam tém o dever de vigia-la e de agir, na
iminéncia de concretizar-se um resultado tipico'%. Essa posi¢édo baseia-se na ideia
de liberdade de organizacgéo - as empresas sao livres para se organizarem como bem
Ihes entender, mas existem regras para protecéo dos bens juridicos.

Parte da doutrina, portanto, entende que a configuracdo da condigdo de
garante do dirigente depende da existéncia de um dominio deste, mesmo que limitado

% SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.386.
100 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... p.81.

01 FREIRE, Natalia Galvdo da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal... p.57.

192 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.385.
193 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal... p.1091.

104 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.391.
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a sua competéncia funcional, sobre a empresa. Para Estellita, a tese que defende ser
a liberdade de criacdo e organizagdo da empresa o que atrai o dever de evitar

resultados € justificada porque

quem organiza sua vida de certa maneira, tem o dever de cuidar para que de
seu ambito de competéncia ndo advenham efeitos externos danosos a outras
esferas de organizagao [...], isso vale para o préprio corpo ou para coisas e
pessoas no &mbito de competéncia (influéncia) do agente. %%

O risco nao significa efetivamente uma lesdo ao bem juridico, mas o estado de
risco gera uma expectativa de perigo, que pode ser ambiental, individual ou até

mesmo politico'%. No mesmo sentido, alerta Ulrich Beck:

"Risks are not the same as destruction. They do not refer to damages
incurred. However, risks do threaten destruction. [...] The concept of risk thus
characterizes a peculiar intermediate state between security and destruction,

where the perception of threatening risks determines thought and action".%7

Para Schunemann'®, o que legitima a mesma resposta penal para condutas
diversas esta baseado no dominio sobre o fundamento do resultado, que concretiza-
se na assun¢ao de uma funcéo de proteger um bem juridico ou de vigilancia sobre
uma fonte de perigo. Tendo como ponto de partida a tese que defende ser a empresa
uma fonte de perigo apta a gerar riscos e resultados tipicos, importante ressaltar que
ela é uma fonte de perigo permitida, "criada no ambito da liberdade de
empreender."'% E aqui que se encontra o dominio de vigilancia sobre coisas
perigosas ou pessoas, seja pelo dominio fatico sobre esses perigos ou pelo poder de
direcdo em ambientes com organizagao hierarquica sobre os subordinados.'"°

No mesmo sentido, Jakobs justifica o dever de agir para eliminar o perigo
baseado no estado de perigo da empresa e quem possui responsabilidade de
organiza-la, deve cuidar de que o perigo ndo se concretize.!"

Depois de estudarmos as duas teorias desenvolvidas pela doutrina sobre a

origem da posi¢gao de garante dos administradores, passamos a analisar o que

195 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... p.90.

106 |bid.

197 BECK, Ulrich (2000). Risk society revisited: theory, politics and research programmes. In: ADAM,
Barbara; BECK, Ulrich; VAN LOON, Joost (eds). The Risk Society and Beyond: Critical Issues for
Social Theory. Sage Publications. p. 212 e 213.

198 SCHUNEMANN, Bernd. Sobre a posigdo de garantidor nos delitos de omissao imprépria —
possibilidades histérico-dogmaticas, materiais e de direito comparado para escapar de um
caos. In L. Greco (Ed.). Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, 159-181. apud. ESTELLITA, Heloisa.
Responsabilidade penal... pg.88 e 89.

19 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... pg.128.

"0 |bid., p.110.

" bid., p.388.



26

entende a jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Alem&o, no caso Erdal’’? fundamentou
sua decisao no perigo do produto langado no mercado pela empresa e determinou
gque a mesma, na pessoa de seus representantes, era obrigada a evitar os danos
causados pelo produto, devendo, desse modo, retira-los de circulagdo. O dever de
garante dos dirigentes "se fundamentou no actuar precedente perigoso".'3

Por outro lado, na Suiga, primeiramente, entendia-se que o dever de agir
advinha do fato de que os administradores possuiam o dever juridico de impedir que
seus subordinados praticassem qualquer tipo de atividade ilicita no ambito de suas
fungbes laborais.!'* Por outro lado, é possivel perceber, posteriormente, a alteragéo
de posicionamento da jurisprudéncia, a partir da comparagao dos acérdaos Buhle de
1970""5 e Von Roll de 1996''6, onde passou-se a considerar o poder de organizagao
da empresa como fonte do dever de ag&o.'"” Ja na Franga, percebe-se a mesma
posicdo que a Suiga adotava antigamente, onde o poder de direcdo dos dirigentes
para com seus subordinados é considerao fonte do dever de garante dos primeiros.'"®

Em relacéo a jurisprudéncia portuguesa, conforme explica o Professor Germano da

"2 Cf. SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.383
"Sumariamente, o caso Erdal consistiu no seguinte. A sociedade W'y M era fabricante e comercializava
sprays para tratamento de couros desde havia 20 anos sem que tivesse havido qualquer reclamacgéao.
Entretanto comegaram a surgir queixas [...]. Em 1981, por causa das reclamagées, reuniram todos os
gerentes da sociedade e decidiram melhorar as informagbes aos consumidores, mas continuar a
produzir o spray e néo retirar do mercado os ja distribuidos [...]. Os gerentes foram condenados pelos
danos causados posteriores a 1981 [...] por comissao por omissao, por nao terem retirado do mercado
0s sprays produzidos e distribu”"dos antes de 1981."

13 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.383.

14 Ibid., p.383.

"5 Cf. SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades..., p.383 "Este
acordao, proferido pelo Tribunal federal em 1970, condenou Biihrle, administrador da empresa
Werkzeugmaschinenfabrik Oerlikon, por exportagdao de material de guerra, ndo por ter contribuido
activamente ou favorecido a pratica do crime mas por néo o ter impedido [...] (Recueil officiel des arréts
du Tribunal fédéral suisse 96 IV 176)".

116 Cf. SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Verbo Editora, Lisboa, 2009, p.383 "Este acérdao, proferido pelo
Tribunal federal em 1996, condenou o presidente da diregdo da sociedade Von Roll por exportagéao de
material de guerra para o Iraque, ndo por ndo ter contribuido activamente ou favorecido a pratica do
crime, que se provou desconhecer, mas antes por ndo ter tomado as medidas de organizagcdo da
empresa necessarias para que os seus dirigentes fossem devidamente informados em ordem a
prevenir e impedir a pratica daqueles actos (Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral suisse 122
IV 103)".

"7 CASSANI, Ursula. Infraction sociale, responsabilité individuelle: de la téte, des organes et des
petites mains. In: Berthoud, Frédéric (Ed.). La responsabilité pénale du fait d'autrui : travaux de la
Journée d'étude du 30 novembre 2001. Lausanne: Centre du droit de l'entreprise de I'Université de
Lausanne, 2002. p.68 apud. SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das
Sociedades... p.384.

18 COURET, Alain/ FORTIS, Elisabeth, Droit Pénal du Travail, 22 ed., Paris, 2008 p.119 ss apud.
SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.385.
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Silva, parece-nos que os tribunais atuam de maneira discricionaria, livremente caso a

caso, ndo havendo casos pragmaticos.'?

3.3.2. Possibilidade juridica de agir e capacidade fisico-real de praticar a
conduta devida

Para que haja a possibilidade de imputagdo aos administradores por crimes
praticados no ambito da atividade empresarial, sem violar qualquer principio ou
garantia individual, € necessario ndo s6 que estes encontrem-se em uma posi¢cao de
garante, mas também que haja uma limitagcdo, apta a legitimar ocasides que
caracterizam ou afastam a autoria penal. E imprescindivel, primeiramente, que o
resultado ao qual o agente devia evitar fosse previsivel e dominavel,'?®* mesmo que a
falha circulacdo de informacdes dentro da estrutura empresarial dificulte o
conhecimento da atividade ilicita. Assim, o dirigente estaria a par da conduta concreta
e legalmente exigida para evitar o resultado.

Importante ressaltar que a responsabilizagao dos dirigentes por omissao
impropria sequer pode ser levada em consideragdo sem uma efetiva violagdo dos
deveres de vigilancia, sem falar, & claro, como ja mencionado, no preenchimento dos
demais pressupostos da punibilidade’'. A falta de qualquer desses elementos -
capacidade de acao, conhecimento tanto do fato quanto da condi¢ao de garante, etc,
afasta a incidéncia da norma, pela impossibilidade de aplicacdo naquele caso em
concreto'??. Importante ressaltar que o dever de agir que incumbe ao dirigente nao
pode ser abstrato, mas sim um dever em concreto de um comportamento positivo'22,

Apos confirmada a posicdo de garante de um dirigente para com um bem
juridico concretamente ameacado, surge, portanto, o dever de agir. Em suma, é
necessario que o administrador esteja encarregado de um dever de impedir um
resultado tipico - posicao de garante - tenha capacidade fisico-real para tanto, mas
nao evite sua consumacao, isto é, ndo pratique a conduta exigida. Para Estellita, "[A]

configuragao da situagao tipica que ativa o dever de agir concreto se da com o perigo

"9 Cf. SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades... p.385.

120 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissdo imprépria. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. (Direito
Penal e Criminologia). p. 46.

121 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... p.122.

122 FREIRE, Natalia Galvao da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal... p.44.

123 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... p.240.
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de ocorréncia do resultado, um perigo que, sem interferéncia, conduzira ao resultado
tipico."124

A possibilidade juridica agir - comportamento concreto exigido do agente pela
lei para evitar o resultado - esta intimamente ligada com a atividade econémica que a
empresa pratica e, em razdo disso, o titular do 6rgdo de administragdo ndo tem so
delimitada a area sobre a qual deve exercer seus deveres de diligéncia, como também
quais sdo as suas possibilidades juridicas de agir, a fim de que seja possivel
determinar concretamente seus deveres e, consequentemente, a conduta exigida.'2°
Para tal, embora mencionado anteriormente que os deveres extrapenais
fundamentais n&o sejam bastantes para gerar a posi¢do de garante, eles servem,
aqui, como parametros para delimitar o dever concreto de agir dos administradores 26,
Conforme destaca Estellita, "o ordenamento juridico espera do agente apenas as
condutas que lhe eram juridicamente exigiveis e fisico-realmente possiveis, nada
mais."12’

E evidente que n3o significa que certas formalidades, como um contrato, por
exemplo, ndo sejam relevantes, porque permitem a delimitagdo do dever de agir e do
objeto de vigilancia’?. Segundo Bottini, € necessaria uma analise da situagao fatica,
tendo como ponto de partida os recursos, habilidades e conhecimentos do acusado
ao tempo da omiss&o'?® ou seja, uma analise cuidadosa do perigo em concreto30,
Neste sentido, no ambito empresarial, podem existir diversas circunstancias variaveis
que péem em cheque, ndo a reprovabilidade da omiss&do, mas sim a probabilidade do
resultado e, consequentemente, a responsabilizacao do autor.'3’

Ainda assim, encontrar-se em posi¢gao de garante, somada a possibilidade
juridica de agir ndo acarreta, ainda, a responsabilizagdo do dirigente. E necessario,
pois, que o sujeito possua capacidade fisico-real de impedir a concretizagdo daquele
resultado tipico. Conforme destaca Cezar Roberto Bitencourt "[E] necessario que,

além do dever, haja também a possibilidade fisica de agir [...] ndo se podendo falar

124 Ibid., p.240.

125 OLIVEIRA, Artur Machado. Violagdo dos Deveres... p.92.

126 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... p.87.

127 Ibid.

128 |bid., p.104.

129 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omisséo... p. 44.

130 FREIRE, Natalia Galvdo da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal... p.54.
37 Ibid. p.59.
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em omissao penalmente relevante."'32 No mesmo sentido, Figueiredo Dias, "para que
exista uma omissao tipica € em seguida necessaria a possibilidade de o omitente
levar a cabo a agdo esperada ou devida. "33

Imagine, por exemplo, uma situagdo em que uma empresa esta prestes a
apresentar demonstrativos financeiros com informacgdes falsas incluidas por um
gerente de contabilidade e seu encarregado a mando dos diretores. Na hipotese de
um conselheiro tomar ciéncia da iminéncia do cometimento desta agao tipica
(situacao de perigo) devemos determinar a conduta dele esperada através da analise
da sua possibilidade juridica de agir que, por sua vez, é definida pelas suas
competéncias, e delimitadas por normas societarias e juridicas "ja que a ordem
juridica nédo pode Ihe vedar uma conduta em um ramo do direito, e, em outro, dele a
exigir sob a ameaca da sangao penal."'34

Se for constatado que este conselheiro € apenas competente para acionar o
conselho de administracdo, mas nao € autorizado a demitir quem esta por tras da
criagdo do perigo, entdo s6 a primeira conduta € dele esperada e esse € 0 seu
concreto dever de agir. Em contrapartida, isto também nao é suficiente para que a
sua omissao seja penalmente relevante, sendo necessario, ainda, que ele possua

capacidade fisico-real de acionar o conselho. Neste sentido, imagine que

"logo apoés tomar ciéncia da iminéncia da pratica criminosa pelo encarregado
e, afobado para logo chegar a empresa a fim de comunicar o conselho de
administragao, sofresse nosso conselheiro um enfarte que o impossibilitasse

de cumprir seu dever concreto a tempo.""3%

Teriamos, portanto, um sujeito em posi¢cao de garantidor, com possibilidade
juridica de agir, mas que nao possui a capacidade fisico-real para tanto. Estamos
frente a uma omissao penalmente irrelevante.

Além disso, no plano subjetivo, é fundamental que o administrador tenha
conhecimento de seus deveres e da sua posi¢cao de garante, ao mesmo tempo que
se abstém "voluntariamente de fazer tudo o que Ihe era exigivel para os cumprir e

que, pelo menos, previu e aceitou as consequéncias da sua omiss&o."'3® Sabemos

132 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal... p. 322.

133 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal... p.1081.

134 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... p.248 e 249.

135 |bid., p.249.

136 GRAVEN, Philippe Ainsi. La responsabilité pénale du chef d'entreprise et de I'entreprise elle-
méme. La Semaine Judiciaire. 1985. p.514 apud. SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade
Penal das Sociedades... p.347.
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que é frequente no ambito do direito civil e, inclusive na responsabilidade civil
decorrente de crime, a responsabilidade objetiva e o pagamento de indenizagbes
resultantes de atos criminosos praticados por outrem. Ambas, entretanto, nunca
podem ser confundidas com a punicdo em direito penal, pois, aqui sé ha
responsabilizacado quando houver culpa.’®’

Temos que, como é Obvio, levar em consideragdo que, em regra, OS
trabalhadores, no exercicio de suas atividades, estdo a cumprir ordens de seus
superiores hierarquicos, entretanto, a responsabilidade dos dirigentes deve decorrer
nao de uma presuncido de que o mesmo ordenou ou que permitiu a pratica daquela
conduta, mas da sua efetiva participagdo como autor mediato ou moral.’3®

E inadmissivel que se impute autoria ao empresario por fatos cometidos por
seus empregados pela mera contratagdo dos mesmos.'3® Conforme ensinamentos do
Professor Jorge de Figueiredo Dias, ndo ha possibilidade de atribuir autoria a um
individuo por um comportamento ilicito praticado por um terceiro autorresponsavel. 40
Caso contrario, baseada unicamente na sua posi¢cao no topo da cadeia hierarquica
da empresa, recairia sobre o administrador uma responsabilidade verdadeiramente
objetiva, instituto que ja sabemos ser vedado no Direito Penal, consoante viola um de
seus pilares, o principio da culpabilidade. '#! Isto posto, resta clara a necessidade de
que sejam definidas as condutas esperadas dos dirigentes, limitadas as suas
capacidades funcionais e aos casos concretos, no sentido de evitar a ampliagao

excessiva da responsabilidade.

4. Compliance

A fim de resolver o problema da delimitacdo das atribuicbes e deveres da
administracao, € de suma importancia o investimento, por parte da empresa, na
criacao de mecanismos de monitoramento interno, de definicdo de critérios minimos
de conduta e de efetiva separacado de atividades de cada componente dentro da

estrutura hierarquica da empresa. Esse conjunto de tais mecanismos, de maneira

137 COSTA, José Faria. Aspectos Fundamentais... p.7.

1383|LVA, Isabel Marques da. Responsabilidade Fiscal...p.180.

139 CRESPO, Eduardo Demetrio. Fundamento da Responsabilidade em Comiss&o por Omissdo dos
Diretores de Empresas. Revista Liberdades, Sao Paulo, v. 14, n. 1, p. 61-92, set. 2013. Traduzido por
Adriano Galvéao. p. 12 .

140 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal... p. 949.

41 FREIRE, Natalia Galvao da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal... p.54.
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geral, é chamado de compliance e, quando estes dedicam-se a evitar ou diminuir os
riscos da responsabilizacdo penal tanto da empresa quanto de seus administradores,

€ o que a doutrina convém chamar, atualmente, de criminal compliance.’#?

4.1 O Compliance como Instrumento de Garantia da Governancga Corporativa
Conforme estudado no capitulo anterior, os administradores podem ser
responsabilizados pelos crimes praticados no seio da atividade empresarial quando
forem preenchidos os requisitos de punibilidade por omissao imprépria. Uma dessas
condicdes, por exemplo, € que 0 mesmo encontre-se na chamada "posicdo de
garante". Este requisito, por sua vez, origina-se a partir de uma relagdo de
proximidade ou controle deste individuo e uma fonte de perigo, que é a empresa. O
administrador, como ja vimos, encontra-se em uma posi¢ao de garante por dirigir e
organizar a pessoa coletiva, portanto, em raz&o dos riscos por ela criados, possui 0
dever de vigia-la e controla-la, bem como de agir, para evitar lesdes aos bens juridicos
tutelados pelo direito penal. Para tanto, conforme destaca Carla Benedetti, o

administrador pode (e deve) valer-se de um
conjunto de disciplinas introduzidas na empresa para fazer cumprir normas
legais e regulamentares, politicas e diretrizes estabelecidas para as suas
atividades, bem como ferramentas para evitar, detectar e tratar qualquer

desvio ou inconformidade nela existentes. 43

Desde os escandalos financeiros que assolaram os mercados nas ultimas
décadas, as empresas, com o intuito de recuperar a confianca da sociedade,
empenharam-se em assegurar uma maior transparéncia nas suas atividades'.
Foram, portanto, adotadas melhores praticas de corporate governance, como o
devido cumprimento das normas, a implementacdo de politicas de monitoramento
interno, etc. Com isso, surgiram as chamadas politicas de compliance, programas de
integridade que visavam n&o s6 garantir, a partir de uma analise ex ante, que as

normas da area de atuagao daquela pessoa coletiva sejam cumpridas, como também

142 SAAVEDRA, Giovani A.. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance /n Boletim IBCCRIM . Sao
Paulo: IBCCRIM, ano 18, n. 218, p. 11-12, jan., 2011.

43 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance. Instrumento de Prevencéo Criminal Corporativa
e Transferéncia de Responsabilidade Penal. Sao Paulo: Quartier LATIN, 2014. p.75.

144 BASSANI, Amanda Bezerra. O Dever de Cuidado... p.63 e 69.
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evitar problemas juridicos — sua responsabilizagao civel e/ou penal, bem como de
seus representantes — e de imagem a empresa. '

Os 6rgaos da administracdo utilizam-se de mecanismos para obstar a
responsabilizacdo da pessoa coletiva e daqueles que a representam. Este conjunto
de medidas tornou-se o que chamamos atualmente de compliance.

Oriundo do termo inglés comply, a expressao, de maneira geral, expressa a
ideia de conformidade. No ambito do direito, portanto, significa uma conformidade
com as normas, sejam elas leis — imperativas — ou de assun¢ao voluntaria como
regulamentos, contratos, soft law, normas éticas, recomendacdes,'*® etc., buscando,
portanto, obstar que as vicissitudes prejudiquem a imagem da empresa. Visando a
redugao dos riscos — de que algum mecanismo dentro da empresa va desobedecer
as instrugbes'’ e, consequentemente, gerar um resultado tipico indesejado — as
empresas passaram a implementar intensos programas de compliance real¢gando seu
compromisso com a ética no exercicio da atividade empresarial.

O termo compliance, entretanto, ndo pode ser confundido com governanca
corporativa nem auditoria interna. A governancga corporativa consiste em um "conjunto
de praticas que tem por finalidade otimizar o desempenho de uma companhia ao
proteger todas as partes interessadas, tais como investidores, empregados e
credores, facilitando o acesso ao capital."'*® Neste sentido, portanto, o compliance
faz parte dos mecanismos internos da governanca corporativa, isto €, € um dos
instrumentos que assegura as boas praticas da governanga corporativa, na medida
em que a segunda estabelece diretrizes gerais para a administracdo da pessoa
coletiva, que contém controles internos como a auditoria e o proprio compliance.'4°

Outrossim, o compliance e a auditoria interna também nao se confundem.
Embora ambos configurem mecanismos internos de controle, o primeiro busca a
prevencdo de maneira permanente, no sentido de uma constante verificagcao e

atualizagao do cumprimento de normas’®®, em uma perspectiva ex ante, ao passo que

145 SAAVEDRA, Giovani A.. Reflexdes iniciais sobre criminal...

146 O'MALLEY, Patrick J. Directors' Duties and Corporate Anti-Corruption Compliance. Edward
Elgar Publishing. Cheltenham. 2021. p. 333.

47 BASSANI, Amanda Bezerra. O Dever de Cuidado... p.64.

148 Cf. COMISSAO DE VALORES IMOBILIARIOS (CVM). Recomendagées da CVM sobre Governanca
Corporativa. Junho de 2002.

149 CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance: na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro.
Sao Paulo: LiberArs, 2015. p.38.

50 SOARES, Leonela Otilia Sauter. Compliance e Direito Penal: Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica de Direito Privado. Porto Alegre. 2015. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. p.20
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a segunda configura um controle eventual e pontual, que muitas vezes so € exercido
apos a detecgdo de falhas.’™ O compliance é, portanto, "Unico na tarefa de
fiscalizacdo e avaliagdo dos mecanismos que compdem os controles internos
buscando dessa maneira evitar o envolvimento das instituicbes financeiras em

situagdo de risco"1%2,

4.2 Compliance e Compliance Officer

Um dos pontos desenvolvidos no capitulo anterior foi o dever de vigilancia e
controle que incumbe ao titular do 6rgdo administrativo e o obriga a praticar uma
administragao diligente. Ora, e é aqui que percebe-se a ligagao direta entre os
deveres e o compliance, nao ha que se falar em administragao diligente sem a criagao
de sistemas que assegurem um fluxo impecavel de informag&o.'%3

Conforme destaca O'Malley, na maioria das vezes a responsabilizagado por
violagao dos deveres de cuidado sdo fundamentadas por condutas negligentes ou por
indiferenca imprudente na tomada de decisbées, e ndo pela auséncia de melhores
praticas’®.

No mesmo sentido, a Organizagcédo para a Cooperagéo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) afirma que os membros da administragédo, incumbidos no dever
de cuidado, devem sempre agir de forma completamente informada. O érgao, no

ambito dos chamados "Principles of Corporate Governance", salienta que

0s membros do o6rgdo de administragdo devem certificar-se de que os
principais sistemas de informagdées e de conformidade com a lei sdo
fundamentalmente sélidos e que reforcem o papel de controlo do conselho

de administragdo defendido pelos Principios 1%°

Para Anténio Pereira de Almeida, faz parte do dever fundamental de cuidado
"instalar sistemas adequados de vigilancia e controlo da informagao"'%, ou seja, a
implementagdo de um sistema eficiente de controle ndo sé da informagéo, como

também das condutas praticadas pelos individuos pertencentes a engrenagem

51 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro... p.58

152 CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance... p.43.

153 BASSANI, Amanda Bezerra. O Dever de Cuidado... p.64.

154 O'MALLEY, Patrick J. Directors’ Duties... p.117 e 118.

155 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE).
Principios de Governo das Sociedades, 2016. p 52.

156 ALMEIDA, Antonio Pereira. Sociedades Comerciais, 4.2 ed., Coimbra Editora, 2006. p.223.
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empresarial'®’. Um dos pontos mais importantes do setor de compliance, portanto, é
o codigo de condutas, que garante ndo s6 o conhecimento das boas praticas
internamente pelos funcionarios da empresa, mas também protege os 6rgaos
dirigentes contra acusagdes de falhas e, consequentemente, condenacgbes
administrativas e criminais'®.

Percebe-se, portanto, que a ética e o compliance estédo intimamente ligados no
sentido de que o0 segundo proporciona meios para o alcance da primeira, ou seja, a
ética € um objetivo visado pelo ente coletivo, na medida em que o compliance envolve
métodos para que esta meta seja alcangada.'® Por este motivo, percebe-se a
importancia da combinacao dos poderes-deveres de informagao com os deveres de
organizacao interna e criacdo de sistemas de informacao, a fim de que todas as
engrenagens da estrutura empresarial possam desempenhar suas fungdes com
eficiéncia’®?.

Com a promulgacgdo do Foreign Corruption Practice Act (FCPA)'®', nos anos
70, reforcada pela criagdo do Federal Sentencing Guidelines’®2 em 1984 e,
posteriormente com o Bribery Act da Gra-Bretanha em 2010, originou-se uma onda
de controle as atividades empresariais ndo s6 por parte das sociedades como
também dos governos. A vista disso, passaram a ser implementadas medidas,
verdadeiras normas impositivas de controle rigido dentro das sociedades, que

visavam, principalmente, o combate a lavagem de dinheiro.

57 BASSANI, Amanda Bezerra. O Dever de Cuidado... p.52.

18BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro... p.62

%9 SOARES, Leonela Otilia Sauter. Compliance e Direito Penal... p.19.

60 GOMES, José Ferreira, Da Administracdo a Fiscalizacdo das Sociedades. Coimbra: Aimedina,
2015, p.186.

81 O Foreign Corrupt Practices Act é uma lei federal norte-americana anticorrupgdo promulgada com
0 objetivo de tornar ilegal a certas pessoas e instiuicdbes o0 pagamentos a funcionarios de governos
estrangeiros para auxiliar na obtengao ou manutengéo de negdécios, que estabelece sangbes nao sé
civis e administrativas como também penais.. [tradu¢do nossa] Cf. UNITED STATES. United States
Department of Justice. The Foreign Corrupt Practices Act. 3 fev. 2017.

162 Seu principal objetivo é estabelecer politicas e praticas de condenacdo para o sistema de justica
criminal federal que ira assegurar a finalidade da justica, promulgando diretrizes detalhadas que
prescrevem penas apropriadas aos infratores condenados por crimes federais. Cf UNITED STATES.
United States Sentencing Committee. Guidelines Manual, Annotated 2021 Chapter 1.
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A titulo exemplificativo, no Brasil, o artigo 10 da Lei de Lavagem de Dinheiro
(9.613/98'%3, posteriormente atualizada pela lei 12.850/13'%4) prevé verdadeiros
deveres de compliance quando exige, das instituicbes e pessoas fisicas elencadas
no artigo 9°, a adogao de politicas, procedimentos e controles internos, compativeis
com seu porte e volume de operacodes, identificando seus clientes e mantendo seus
dados atualizados, entre outros. Além disso, o artigo 11 do mesmo diploma legal
obriga a comunicagao de operagdes financeiras elencadas no artigo 10 ao Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (COAF) que possui como uma de suas
competéncias a aplicacao de san¢des administrativas as empresas que cometem
praticas ilegais. O artigo 12, por sua vez, traz as sang¢des as quais os administradores
podem ser submetidos no caso de descumprimento. No ambito internacional, foi
criado em 1974, pelo Comité de Governadores dos Bancos Centrais dos paises
membros do G-10, o chamado Comité da Basileia'®® que, ndo obstante os principios
consagrados nos acordos redigidos ndo possuirem forga vinculativa de tratado, eles
sdo plenamente seguidos’®6.

Nos Estados Unidos, em 1970, em virtude do Bank Secrecy Act, as
movimentagdes bancarias passaram a ser proibidas, bem como as instituicdes
financeiras passaram a ser obrigadas a informar ao governo federal sobre as
movimentagdes financeiras que ultrapassassem os dez mil délares'®’. Além disso, o
Foreign Corruption Practice Act (FCPA) também impde deveres de compliance as

empresas cobertas pelas disposi¢cdes. Ainda, a lei Sarbanes-Oxley'®® (SOX) também

163 BRASIL. Lei n° 9.613, de 03 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagdo
de bens, direitos e valores; a prevencgao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos
nesta Lei; cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias.
Brasilia, DF, 1998.

164 BRASIL. Lei n°® 12.683, de 9 de julho de 2012. Altera a Lei n°® 9.613, de 3 de marcgo de 1998, para
tornar mais eficiente a persecugao penal dos crimes de lavagem de dinheiro. Brasilia, DF, 2012.

165 Cf. BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance... p.24 no seguimento as graves perturbagdes
do mercado bancario e monetario, o comité da Basileia institui regras e praticas de controle das
operacgdes bancarias visando proteger e reforgar a estabilidade financeira a nivel internacional. O papel
do comité, cuja regulamentacao nao possui forga de lei, é o de formular padrdes e orientagcdes sobre
a protecao ao sistema financeiro.

66 CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance... p.26.

%7 Ibid., p.17 e 18.

168 Cf. LEGAL INFORMATION INSTITUTE. Cornell Law School. Sarbanes-Oxley Act. Abril de 2021. "A
Lei Sarbanes-Oxley (SOX) é uma lei federal aprovada em 2002 para melhorar a auditoria e [...] impedir
que a administragdo de uma empresa interferisse em uma auditoria financeira independente. As
Secbes 302 e 303 buscam aumentar a independéncia das auditorias por meio da requlamentagédo de
procedimentos internos e agbes de gestdo. Seg¢do 302, codificada 15 U.S.C. § 7.241, exige que as
empresas publicas adotem procedimentos internos para garantir a precisdo das demonstragbes
financeiras."” [Tradugao nossalj.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.683-2012?OpenDocument
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prevé inumeras disposi¢coes imperativas de deveres de compliance as empresas em
relacao a sua contabilidade e o "public disclosure”.

Em Portugal, a obrigatoriedade de adocao de sistemas de compliance s6 sao
uma exigéncia aos intermediarios financeiros, por for¢ca do artigo 305.°-A, n.° 1, do

Cddigo dos Valores Mobiliarios, que estabelece que

o intermediario financeiro deve adotar politicas e procedimentos adequados
a detetar qualquer risco de incumprimento dos deveres a que se encontra
sujeito, aplicando medidas para o0s minimizar ou corrigir, evitando
ocorréncias futuras, e que permitam as autoridades competentes exercer as
suas fungées?’®?

As demais sociedades apenas possuem recomendagdes a serem seguidas,
cuja adogédo € meramente discricionaria. Por outro lado, em virtude da transposi¢cao
da directiva 2006/46/CE "7, os entes coletivos possuem o dever de informar e justificar
os motivos pelos quais ndo acatam as disposi¢des do codigo de governo societario’”".

A forma mais indicada para um efetivo sistema de compliance é que o setor
seja independente, com clara distribuicdo de fun¢cdes e que permita uma entrega
eficiente de informacdes ao topo da cadeia hierarquica empresarial, obstaculizando,
assim, a responsabilizacdo por negligéncia ou cegueira deliberada. Este modelo,
conforme destaca Bottini, pode ser exercido pelos mesmos profissionais responsaveis
pela auditoria interna da empresa, desde que fique claro que as atividades ndo se
confundem."172

Os individuos responsaveis por cumprir com as obriga¢cdes de compliance —
aqueles que tém o objetivo de impedir a atuagcédo delituosa dentro do ambiente
corporativo, ao mesmo tempo que desenvolve melhorias no comportamento ético dos
individuos por meio de medidas de gestdo — sdo os chamados "oficiais de ética" ou
compliance officers (CO)'3, cujo trabalho objetiva a diminuicdo de riscos e o

cumprimento de leis. Estes individuos sao profissionais "dotados de expertise técnica

169 PORTUGAL. Art. 305-A do Decreto-Lei n.° 486/99 Cédigo dos Valores Mobiliarios. E aprovado
o Cdédigo dos Valores Mobiliarios, que faz parte do presente decreto-lei.Diario da Republica n.°
265/1999, Série I-A de 1999-11-13.

70 PARLAMENTO EUROPEU. Directiva 2006/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
14 de Junho de 2006, que altera a Directiva 78/660/CEE do Conselho relativa as contas anuais de
certas formas de sociedades, a Directiva 83/349/CEE do Conselho relativa as contas consolidadas, a
Directiva 86/635/CEE do Conselho relativa as contas anuais e as contas consolidadas dos bancos e
outras instituicdes financeiras e a Directiva 91/674/CEE do Conselho relativa as contas anuais e as
contas consolidadas das empresas de seguros.

71 BASSANI, Amanda Bezerra. O Dever de Cuidado... p. 67.

72 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro... p.57.

73 FREIRE, Natalia Galvao da Cunha Lima. A Responsabilidade Penal... p.66.
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e de gestao para avaliar os riscos e criar controles internos na empresa com objetivo
de prevenir ou minimizar os riscos de responsabilidade legal."'"4

Os officers podem ser um administrador, um terceiro, um departamento inteiro
ou uma area especifica dentro da empresa, aos quais "os 6rgaos de administragao
delegam fungdes de vigilancia acompanhadas ou ndo de poderes de intervencao
direta para evitagéo do resultado"'’5. Pode haver uma delegacéo total ou parcial das
tarefas'’%, limitadas ou ndo a alguns ambitos de vigilancia como ambiental, corrupgéo,
etc. ou, ainda, uma delegacéo total ou parcial de deveres, limitados ou n&o a intervir
diretamente para evitar o resultado'’. Quando ha delegagdo de tais poderes, resta
claro que o delegado assume uma posicao de garantidor na medida da sua concreta
possibilidade juridica de agir.'”® Quando o delegado ndo possui a competéncia para
impedir a concretizagao do perigo, este dever mantém-se com o garantidor originario
e, portanto, o primeiro cumpre o seu dever de supervisao, deixando para o segundo
o dever de intervengdo.'”® Importa salientar, entretanto, que a mera delegagéo de
algumas fungdes nao acarreta automaticamente a posicdo de garantidor se ao
delegado nao for conferido poderes concretos de controle sobre a empresa e,

O fato é que os Compliance Officers possuem uma funcao de tanta importancia
que "coloca em suas maos, ao menos parcialmente, uma parte do controle sobre a
fonte de perigo"'8'. Ora, vejamos, o poder que este profissional possui de transmissdo
de informagao permite controlar a atuacado do delegante no sentido de que, caso nao
sejam repassadas tais informagdes, limita circunstancialmente o ambito de atuacao
do garantidor originario que n&o pode, portanto, tomar as diligéncias necessarias para
impedir o resultado. Neste sentido, conforme destaca Estellita, "a auséncia de um

poder diretivo ou de tomar decisées por parte do CO nao afeta sua posicdo de

74 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance... p.81.

7% |bid., p.233.

176 Cf. destaca ESTELLITA, podem essas tarefas serem: "mera implementacdo de um canal de
comunicagéao direto com a administragdo da empresa para denuncias e disseminagdo da cultura de
compliance dentro da empresa, como se lhe pode igualmente atribuir a tarefa de receber as dentncias
e simplesmente repassa-las a administracdo da empresa, ou encarrega-lo da investigacdo e da
emissao de relatérios e recomendagbes a administragdo sobre como proceder.” p.214.

T ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal... p.232 e 233.

78 |bid., p. 217 e 218.

79 |bid., p.233.

180 |pid., p.221.

181 bid., p.222.
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garantidor, mas limitara o conteudo do seu dever concreto de agir em fungao de sua
possibilidade juridica de atuag&o."'8?

Importante salientar, entretanto, o fato de que, isoladamente considerados, os
mecanismos de controle ndo garantem um completo sistema de troca de informagdes
suficiente para assegurar uma vigilancia eficiente e o devido processo decisorio'83,
Apesar do fato dos sistemas de compliance encorajarem condutas éticas e o
comprometimento com o cumprimento da lei, com a finalidade de assegurar o valor
da empresa e a confianga dos investidores, reduzindo riscos e incertezas, nenhum

programa previne com absoluta certeza todas as atividades ilicitas. '8

4.3 Compliance Criminal

Apesar da possibilidade dos sistemas de compliance abrangerem todas as
areas e ambitos da empresa, o que importa para o presente trabalho é a
responsabilizacdo penal, nomeadamente a utilizacdo do mecanismo para prevenir a
responsabilidade da pessoa juridica e de seus administradores'. Acontece que,
como é oObvio, por mais detalhado e robusto que o programa de compliance possa
ser, € praticamente impossivel que ele seja eficiente a ponto de impedir totalmente a
pratica de crimes, sendo suficiente que ele identifique a atividade a ponto de
repreender os responsaveis, facilitando a atuagdo das autoridades. '8

O surgimento do Compliance Criminal esta relacionado diretamente com o
inicio das investigagbes contra empresarios e instituigbes financeiras e,
consequentemente, com a ascensao da criminalidade econémica e com os crimes
econdmicos'®. Na seara criminal, portanto, a criagdo de programas de conformidade
e ética esta, em um primeiro momento, ligada a ideia de prevengéao, visando impedir
a ocorréncia de crimes no interior da empresa’®, e, em seguida, tenciona delimitar a
"abrangéncia das sanc¢des previstas para eventuais violagdes de regras ou normas

de cuidado"8°,

182 pid.,

183 BASSANI, Amanda Bezerra. O Dever de Cuidado... p.59.

184 O'MALLEY, Patrick J. Directors’ Duties... p.87.

85 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance... p. 84.

86 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro... p.55.
87 SAAVEDRA, Giovani A.. Reflexées iniciais sobre criminal...

188 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance... p. 86.

189 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro... p. 75.
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Cabe ao Chief Legal Officer, portanto, redigir as clausulas contratuais em
conformidade com a lei penal, a fim de que, havendo a ades&o as normas legais —
objetivas — e as condutas — subjetivas — cada um dos envolvidos na atividade ilicita
respondam criminalmente na medida da sua culpabilidade. Assim, permite ao Direito
Penal cumprir com as suas finalidades sem, entretanto, flexibilizar seus principios
meramente para punir alguém como resposta aos anseios da sociedade.'%°

Para o desenvolvimento do presente trabalho, parece-nos adequado um breve
estudo sobre a responsabilizagao penal das sociedades direta. No ambito europeu, o
autor que melhor desenvolve esta teoria é o alemao .

Para o Professor Germano da Silva, Klaus Tiedemann "reelaborou o conceito
de culpabilidade das pessoas juridicas"'®" quando passou a considerar como fato da
sociedade, o fato individual de um 6rgédo ou um representante, quando a mesma tiver
"omitido as medidas de prevencgéo necessarias para garantir uma actividade conforme a
lei."’®2 Ou seja, a sociedade e seus 6rgdos que nado tomaram medidas suficientes para
garantir uma harmonia com o Direito s&o responsaveis pelas infracbes cometidas pelas
pessoas fisicas que atuam para ela. E a reprovacdo de uma conduta baseada na
"culpabilidade de organizagdo"'%3, onde os atos ilicitos praticados no seio da atividade
empresarial por seus 6rgéos ou representantes sao consequéncias da deficiéncia de sua
organizagado. %4

Outrossim, o Professor Germano da Silva destaca o entendimento de Heine, de
que a atividade ilicita praticada nao reflete a vontade de um autor, mas sim de um
"gerenciamento defeituoso". Neste sentido, as empresas véem-se compelidas a adotar
programas de prevengao criminal, "por meio da assung¢ao da fungéo preventiva baseada
em codigos de conduta, programas de compliance e no aconselhamento e vigilancia da
legalidade dos atos praticados pelos membros dos bancos"'%, diante da possibilidade
de reducgao do risco de ser responsabilizadas penalmente.

Cumpre destacar, ainda, a importancia dos programas de conformidade e ética
no momento da dosimetria da pena naqueles ordenamentos juridicos que admitem a

responsabilizagdo da pessoa coletiva’®. Isto ocorre, por exemplo, na legislagao

190 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal Compliance... p. 92-93.

191 SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Tributdrio... p.184.

192 |bid., p. 185

193 |bid.

1% bid.

195 CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance... p.55 e 56.

196 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro... p.53
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espanhola, onde o artigo 31 bis do Cédigo Penal Espanhol'®’, possibilita a isengdo ou
reducéo de pena de acordo com a efetividade do programa de compliance. No Brasil,
o artigo 7°, VIII, da Lei 12.846/2013'%, que, embora ndo cuide de matéria penal,
determina que se leve em consideragao na aplicagao das san¢des administrativas "a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacao efetiva de cédigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica."'®® Segundo Bottini, esta disposigdo mostra a
visdo do legislador em relagéo a efetividade dos programas de compliance, como "um
importante instrumento de reforgo na estratégia de combate ao crime"?°°. No Reino
Unido, o UK Bribery Act destaca a possibilidade de isen¢gdo da empresa a reparagao
de danos quando verificado um completo e efetivo programa de compliance, sob o
fundamento de que a mesma teria tomado todas as precaugdes ao seu alcance para
impedir a pratica delitiva?®!, cumprindo, assim, com o seu dever de vigilancia e
controle.

Por fim, nos Estados Unidos, o Federal Sentencing Guidelines Manual estipula
a atenuagao da responsabilidade da empresa baseada no quéo estruturados e
efetivos sdo os seus programas de compliance?°2. Este manual leva em consideragao
o real comprometimento dos administradores em o fazer cumprir, porque tudo seria
em vao se houvesse tolerancia ou encorajamento de condutas delituosas com
finalidade de atingir os objetivos de negdcios. Ora, nao adianta de nada a empresa
empenhar-se em elaborar sélidos programas de compliance se seus administradores
falharem em impor e monitora-los, ou seja, nao estiverem totalmente
comprometidos?°3. Este guia apresenta diversas questdes que, ao final, sdo levadas

em consideragdo no momento da aplicacao das sancoes e, por este motivo, conforme

197 ESPANHA. Cédigo Penal Espanhol. No original "Articulo 31 bis. 1. En los supuestos previstos en
este Cddigo, las personas juridicas seran penalmente responsables: [...] 4. Si el delito fuera cometido
por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica quedara exenta de
responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
organizacion y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido
o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision. En este caso resultara igualmente
aplicable la atenuacion prevista en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo."”

98 BRASIL. Lei 12.846/2013, de 1° de agosto de 2013. Dispbée sobre a responsabilizacéo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragéo publica, nacional
ou estrangeira, e da outras providéncias. Brasilia, DF. 2013.
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destaca O'Malley, ddo uma chance a empresa, ex ante, no momento de planejar e
implementar o programa de compliance?%*.

A possibilidade de atenuagao das sangdes face a efetividade do sistema de
monitoramento interno estimula os entes coletivos a prevenir, reduzir e punir
internamente as condutas criminosas, ajudando a priorizar a ética dentro do ambiente
empresarial?®®>. Neste sentido, a adogdo de mecanismos de compliance nido se
resume meramente ao cumprimento de leis, mas também é "um meio de agregar
valor & marca institucional protegendo o que lhe é mais caro: a reputagiao”?%, na
medida em que serve como instrumento de prevencao a criminalidade empresarial e

parametro para responsabilizacdo das pessoas coletivas e seus representantes.

204 |bid. p.91.
205 |bid. p.86.

206 R1ZZ0, Maria Balbina Martins de. Prevengao a Lavagem de Dinheiro nas Instituigdes do
Mercado Financeiro. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2013, p. 23.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho se propés, primeiramente, a estudar a questdo da
responsabilizacao dos administradores de empresas. O objeto de estudo mostrou-se
de extrema relevancia a partir do momento em que os ordenamentos juridicos do
sistema civil law passaram a aceitar as pessoas juridicas como possiveis agentes de
crimes e sua personalidade comegou a servir de cortina para que seus dirigentes
saissem impunes de responsabilizagao.

A partir do momento em que a sociedade ndo confiou mais na administragéo
publica para protegé-la deste novo tipo de criminalidade, a mesma abandonou a
concepgao do Direito Penal como ultima ratio e passou a recorrer ao Direito Penal
como prima ratio, isto €, primeiro e unico instrumento apto a manter a ordem e resolver
os problemas da mesma, admitindo que o mesmo se adapte ao julgamento da midia
e da sociedade, a0 mesmo tempo que enfraquece seus pilares ao violar ndo s os
principios fundamentais com as garantias individuais. Ora, €& evidente que a
sociedade sofreu mudangas ao longo das décadas, entretanto, as bases do Direito
Penal Tradicional ndo podem mudar pela mera insuficiéncia e impoténcia do sistema
e pela urgéncia por respostas imposta pela sociedade.

No ambito da criminalidade empresarial, parece-nos que os ordenamentos
juridicos propdem-se a penalizar os administradores das sociedades sob a simples
alegacdo de que, caso os mesmos atuassem de maneira diligente, ndo haveria a
pratica de atos ilicitos, inobstante qualquer prova de culpa. Responsabilizar um
individuo com base nesse argumento faz-nos pensar que o Direito Penal passou a
aceitar novas formas de imputacéao, responsabilizando pessoas por fatos de outrem,
fazendo presuncbdes de culpa e, inclusive, admitindo responsabilidades penais
objetivas.

Parece-nos que as alternativas encontradas pela doutrina e jurisprudéncia,
como a cegueira deliberada e o dominio do fato, fundamentadas pelo discurso de
combate a criminalidade, representam uma despreocupacdo com a esséncia do
Direito Penal. Ora, a adocédo dessas teorias ndo sdo adequadas por faltarem um
elemento material penal que justifigue sua utilizacdo. A responsabilizagao dos
administradores das empresas deve ocorrer na medida em que a sua inércia em
relagdo ao perigo apresentado pela atividade empresarial permite a transformacéao

dos riscos em resultados tipicos.
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A violagdo do dever de cuidado corriqueiramente € utilizado como argumento
para responsabilizagdo de uma pessoa juridica e/ou de seu representante, diante da
incompeténcia do parquet em juntar provas suficientes que corroborem sua tese de
acusacao, possibilitando a puni¢cao dos administradores meramente pelo fato de nao
impedir que seus subordinados realizem condutas das quais sequer tinham efetivo
conhecimento. Apesar da teoria dos crimes omissivos desempenhar um papel
significativo no Direito Penal Econédmico Empresarial, a responsabilidade individual
dos administradores nao pode ser fundada em uma imposi¢ao abstrata de deveres.

A mera existéncia da condicdo de garante é simplesmente um critério
preliminar, isto é, ndo enseja, de imediato, a responsabilizagao pelo resultado, sendo
necessario, além do dever de impedi-lo, a possibilidade juridica de agir e a capacidade
fisico-real de fazé-lo. Aceitar esta premissa € o mesmo que responsabilizar um sujeito
pura e simplesmente por ocupar um cargo no topo de uma cadeia hierarquica,
negando a prépria nog¢ao de agao tipica como fato volitivo. Percebe-se, portanto, uma
estrita necessidade de limitacdo da responsabilidade a partir de uma verificacéo de
todos os pressupostos, objetivos e subjetivos, de punibilidade da omissao improépria,
sob pena de recair sobre o administrador uma responsabilidade verdadeiramente
objetiva.

Ora, fundamentar a responsabilidade penal de uma pessoa por
comportamentos ilegitimos praticados por terceiros, simplesmente por estarem
hierarquicamente acima destes, com base na falta de vigilancia ou precaucgao, parece
descabivel, excessivo e injustificado, na medida em que nem toda a infragao criminal
que ocorre no seio da atividade empresarial é falta dos dirigentes e nem pode lhes
ser imputada. E imprescindivel, portanto, que o Direito Penal siga leal aos seus
principios, sob pena de comprometer a prote¢cdo das garantias individuais, tao
bravamente conquistadas ao longo dos séculos.

Depois de superada a questdo da responsabilizagdo dos administradores e
delimitados os parametros para tanto, passou-se a analisar o mecanismo do
compliance como instrumento de prevencgao a criminalidade empresarial. Como visto,
os sistemas de controle interno possuem como finalidade principal a conformidade do
ente coletivo com as normas, a fim de que sejam previstos e controlados os possiveis
riscos advindos da sua atividade. O compliance surgiu com o intuito de impedir a

responsabilizacdo das pessoas juridicas e dos seus representantes, criando
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mecanismos que tentassem evitar a pratica de atos ilicitos e incentivassem a conduta
ética de todos os envolvidos na engrenagem empresarial.

O compliance, portanto, passa a ser um importante mecanismo de freio a
responsabilizagcao sem culpa tanto das sociedades como de seus representantes. Ou
seja, estar em conformidade com as regras que regularizam o setor no qual a empresa
esta inserida, protege sua reputagdo enquanto obstaculiza as responsabilidades
administrativas e criminais, imputando-as apenas aqueles individuos que
efetivamente concorreram para a atividade ilicita.

Neste sentido, um programa de compliance eficiente pode, e deve, ser utilizado
como instrumento de prevencao da criminalidade empresarial, na medida em que
quando seguido na sua integralidade pelos administradores, deveria impedir qualquer
tipo de responsabilizagao, por esta ser juridicamente impossivel. Na medida em que
a sociedade e seus representantes fizeram tudo o que estava em seu alcance para
evitar o resultado tipico e este, mesmo assim, se concretizou, ndo ha que se falar em
imputacao penal de atos praticados por outrem por violagao do dever de cuidado. O
ente coletivo e 0 seu administrador ndo podem ser prejudicados pelos anseios da
sociedade, pois o direito penal ndo €, e nem pode ser, a solugao para todos os males

da sociedade.
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