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PREFACIO

Mal € possivel exagerar a importancia do livro de Helofsa Estellita sobre o
tema “Responsabilidade penal de dirigentes de empresa por omissao”, e isso pelo
menos por trés razdes. O livro é importante pelo momento em que é publicado;
por seu contetido e método; e, por fim, pelo papel que lhe incumbe na atual ciéncia
do direito penal brasileiro.

O momento nao poderia ser mais apropriado. O direito penal brasileiro vive
uma salutar reorientagio de suas prioridades. Ao lado do tradicional direito penal
de aventureiros e miserdveis (Schiinemann), de “sangue e esperma”, ganha espago
um direito penal que se importa também com ilicitos praticados por aqueles que
historicamente gozavam de certa imunidade diante da persecucdo penal. Num
mundo em que boa parte das decisdes de maior transcendéncia e, portanto, de
maior potencial lesivo, sdo tomadas e executadas por grupos estruturados sob a
forma de empresas, € urgente que essas decisdes ndo tenham lugar em um vacuo
de juridicidade. Porque uma ideia fundamental do liberalismo juridico € a de que
poder implica em responsabilidade, de modo que seria um contrassenso, uma
capitulacdo do direito se, justamente onde ha mais poder, houvesse menos respon-
sabilidade. O momento em que vivemos, com a crescente persecucdo de delitos
econdmicos, fiscais, de corrup¢do e ambientais, vive da correta convicgdo de que
o direito penal tem de ocupar-se de mais do que aquilo que alguns autores de
forma saudosa (e tendenciosa e historicamente inexata) denominaram de “direito
penal cléssico”.

O livro ndo foi apenas escrito na hora certa. Seu conteiido e método merecem
louvor. Ao invés de perder-se em divagacgdes filosofico-socioldgico-histdrico-
criminolégicas sobre a natureza da omissio, Estellita concentra-se sobre os pres-
supostos especificos da responsabilidade penal omissiva, dos quais terd de cuidar
também o aplicador do direito. O que lhe interessa, principalmente, é determinar o
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conteddo exato da posicao de garantidor e dos deveres a ela correlatos, especificar
quem, dentre os diferentes envolvidos em uma estrutura empresarial — desde o
diretor de S.A. até os sécios de uma sociedade limitada —, tem obrigagdes penal-
mente relevantes, e de que teor. Estellita se move, assim, num ponto de entrecru-
zamento entre direito penal e direito empresarial, especialmente direito societario,
entre doutrina e jurisprudéncia, entre doutrina nacional e direito comparado, e
analisa cada um desses envolvidos de forma cuidadosa e diferenciada.

O livro revela-se, assim, como valioso instrumento de consulta para todos
0s que se vejam confrontados com a temdtica, que nele encontrardo respostas
concretas para os problemas que se colocam. Se essas respostas sdo de todo
corretas, nao cumpre discutir no presente prefacio; ainda assim, Estellita expde
os diferentes pontos de vista relativos a cada controvérsia com a clareza e a
simplicidade que s6 sdo alcancgéveis por aquele que realmente entendeu aquilo de
que trata. O livro tem a generosidade de colocar o leitor na posi¢do de discordar
daquilo que € defendido; ele ndo foge a discussdo; ele ndo tem medo de informar,
mas muito menos de posicionar-se. Ele € um convite ao didlogo, convite esse que
o leitor dificilmente conseguira recusar.

Com o que chego ao terceiro aspecto, que diz respeito ao lugar que o livro
ocupa no panorama cientifico do direito penal brasileiro. Falei, em alguns de meus
outros prefacios, que uma “revolucéo silenciosa” estd, nesse exato momento, a
ocorrer na ciéncia do direito penal do Brasil. O presente livro assume, automatica-
mente, seu lugar como um dos mais destacados representantes desse movimento,
cujos tragos essenciais se deixam descrever por uma série de caracteristicas até
entdo dificilmente encontradas em um tnico trabalho. Boa parte dessas caracte-
risticas ja foi descrita no paragrafo anterior, de modo que nao preciso repetir-me.
Limito-me a relevar aquilo que me parece a ideia central: a de que a ciéncia deve
contribuir para solucionar os problemas reais que o direito coloca para todos os
que com ele lidam. A ciéncia nao pode se ocupar apenas de si propria. O livro que
o leitor tem em maos serve, a meu ver, como modelo de como deve ser escrita
uma investigacao cientifica no direito penal: menos divaga¢cdes, mais solugdes.

Por fim, algumas palavras sobre a pessoa de Heloisa Estellita, minha grande
amiga. A primeira vista, pareco ter falado apenas da obra e deixado a pessoa de
lado. Ocorre que, aqui mais do que nunca, € valido o cliché de que pelos frutos
se conhece a arvore, de que na obra se exterioriza a pessoa. Ao falar da obra,
falei da pessoa: porque Heloisa Estellita, como sua obra, ndo foge ao didlogo.
Heloisa Estellita teria muito para permitir-se uma postura distante e assoberbada:
ela € uma das figuras centrais do direito penal na Escola de Direito da Fundagdo
Getulio Vargas de Sdo Paulo; principalmente; ela € bolsista da prestigiosa
Fundacdo Alexander v. Humboldt. Mas sua escrita permanece despretensiosa
quanto a propria autora; a generosidade com que ela descreve os debates e a
simplicidade com que constréi seus argumentos nada mais sdo do que a prépria
Heloisa Estellita que tdo bem conheco.
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Enfim, quem conhece Helofisa Estellita, ndo se surpreende com o presente
livro. Minha surpresa foi, sim, encontrd-lo a mim dedicado (surpresa, contudo,
injustificada, uma vez que, como disse, a generosidade € uma das muitas virtudes
de Heloisa Estellita), o que transforma a alegria de amigo e orientador que sinto
ao ver esse livro publicado em um orgulho todo especial.

Berlim, 7 de outubro de 2017

Luis GRECO
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INTRODUCAO

A. Sobre a tematica deste trabalho

O presente trabalho tem em mente casos nos quais se coloca a questdo da
punicdo dos dirigentes de empresas por crimes praticados por outros membros da
mesma empresa. Trata-se de hipdteses nas quais os dirigentes, apesar de tomarem
conhecimento da iminéncia ou da continuidade da pratica de crimes no ambito
da empresa, ndo intervém para evitar essas praticas. Fazem-se, assim, puniveis
por omissdo do dever de agir para evitar o resultado? Qual conduta era deles
esperada?

Embora a literatura nacional ocupe-se cada vez mais do tema, hd ainda
muito espaco para a discussdo acerca dos fundamentos, pressupostos, limites e
conteddo dos deveres de agir dos dirigentes de empresas em situacdes como as
aqui analisadas.

Casos recentes em nosso Pafs evidenciam a importancia da resposta a inda-
gacdo objeto deste estudo, como, apenas para mencionar os mais recentes, as
acusacdes contra os membros do assim chamado “ntcleo financeiro” na AP 470,
os fatos apurados na Lava-Jato, crimes financeiros praticados em contextos de
institui¢des bancarias e, mais recentemente, o rompimento de uma barragem de
contengdo de dejetos em Minas Gerais. O tema, contudo, ndo € novo. A respon-
sabilidade por omissdo imprépria passou a ser expressamente regulada na Parte
Geral de nosso Codigo Penal hd mais de trinta anos, com a Reforma de 1984
(art. 13, § 2.°, CP), quando, entdo, tornou-se induvidosa a possibilidade de sua
aplicacdo (também) ao ambito dos crimes praticados por meio das empresas. Por
qual razdo, entdo, retomar um velho assunto neste momento?

Porque, muito embora haja disciplina legal, literatura, alguma jurisprudéncia
e muitos casos de omissdao imprdpria em nosso pais, as dificuldades que a crimi-



30 HELOISA ESTELLITA

nalidade de empresa tem colocado para essa forma de imputacdo ainda merecem
ser examinadas, identificadas e, dentro do possivel, solucionadas dentro do arca-
bouco legal em vigor, pena de se estabelecer, com pretensdo de permanéncia,
uma ilegal responsabilidade “por posi¢do”, ou pela mera ostentacdo formal da
condi¢do de administrador, que ndo encontra acolhida em nosso direito positivo.

A situagdo que inspirou este trabalho serd a seguir condensada em dois casos
hipotéticos, o segundo deles com duas variantes, envolvendo uma sociedade por
acOes aberta e uma de responsabilidade limitada. Esses casos evidenciam, de
forma clara e didética, os problemas sobre os quais se debrugard a pesquisa.

B. O grupo de casos que inspirou este trabalho

Caso 1: Por trés vezes consecutivas, a institui¢do financeira BaAnco A apre-
sentou ao Banco Central do Brasil (BACEN) demonstrativos financeiros contendo
informacdes falsas que escondiam sua real situac@o financeira. A insercdo das
informacdes falsas foi determinada pelos diretores superintendente e financeiro,
e executada, em conjunto, por um gerente de contabilidade e seu encarregado. O
diretor internacional e um dos membros do Conselho de Administra¢do (adiante
tdo-somente CA) tomaram ciéncia dos fatos, acidentalmente, logo apds a primeira
prestacdo de informagdes falsas, todavia, nada fizeram para evitar as ulteriores
préticas, que se ajustam ao tipo de crime descrito no art. 6.° da Lei 7.492/1986. Ha
responsabilidade penal do diretor internacional e do membro do CA?

Caso 2: O Gerente Industrial (GI) de uma sociedade limitada MINERA-
DORA LTDA., por decisdo prépria, ofereceu e pagou a um funciondrio publico
vantagem indevida para que fosse concedida a empresa uma licenga ambiental de
exploracdo de minérios (corrupgdo ativa conforme art. 333, CPB). Esse gerente
atuava em ambito da empresa supervisionado por um dos sécios administradores.
A administracdo da sociedade era exercida também por dois outros sécios, um
incumbido de cuidar do setor financeiro, outro do setor comercial, havendo,
ainda, dois sécios de capital, ndo designados como administradores. Ha responsa-
bilidade penal dos demais sécios, administradores ou ndao?

Caso 2 — Variante 1: Para a mesma hip6tese acima, porém, o GI atuava sob
as ordens e supervisdo do Administrador Designado (AD), ndo sécio, que tinha
sido investido no cargo regularmente, por aprovagdo unanime dos sécios, que nao
exerciam a administracdo da sociedade em virtude da op¢do por profissionali-
z4-la, investindo AD em tal funcgio.

Caso 2 — Variante 2: Para a mesma hipdétese, considere-se, ainda, que se
tratava de sociedade limitada com dois s6cios administradores, cuja administracao
de fato, porém, era exercida por um terceiro, o Administrador de Fato (AF), que
nem era socio, nem tinha sido investido no cargo legalmente.
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C. Os problemas e sua delimitacao
1. Localizagdo sistemdtica

A nota comum aos casos hipotéticos € que sdo praticados no contexto do
exercicio de atividade econdmica organizada na forma de sociedade empresaria,
no ambito da qual, em virtude da divisdo de fung¢des e tarefas, hd a contribui¢ao
de vdérias pessoas, comissivas e omissivas. Essa nota comum apresenta varios
desafios para a afirmac@o de uma responsabilidade penal, calcada que estd na
imputa¢do individual e subjetiva de um resultado a um sujeito culpavel.

Tomemos como exemplo o Caso 1: nele temos quatro agentes praticando
condutas comissivas. Os diretores superintendente e financeiro determinaram a
insercao das informacdes falsas; o gerente e o encarregado executaram a inser¢ao
que lhes fora determinada. A divisdo de tarefas em praticas comissivas coloca
problemas de determinacdo da qualidade das contribuicdes de cada um dos
agentes, quando, evidentemente, se partir de um sistema restritivo e diferenciador.
Se, por exemplo, se adota o critério do dominio do fato, pode-se avaliar que os
dois primeiros agentes seriam responsaveis por instigacdo e os dois tltimos por
autoria imediata. Se o encarregado ndo tivesse ciéncia da falsidade das infor-
magdes, a pratica do fato poderia ser atribuida aos demais a titulo de coautoria
mediata. Ha, porém, dois outros personagens, integrantes da cipula da empresa, e
que, tomando ciéncia dos fatos, mantiveram-se inertes: o diretor internacional e o
membro do conselho de administra¢do. Sdo estes que nos interessam.

Inexistente um dever geral penal de que todos evitem todos os resultados
tipicos —um dever que, existente, tornaria a convivéncia social insuportavel, trans-
formando todos em vigilantes de todos —, € de se questionar se algumas pessoas,
porém, em virtude de uma especial relacdo com certos bens juridicos ou certas
fontes de perigos para bens juridicos ndo teriam um dever especial de intervir
para proteger esses bens juridicos. O Cédigo Penal brasileiro é claro ao apontar
que a imputacdo do resultado pode ser feita a uma conduta comissiva (a¢do) ou
omissiva (omissdo): “O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente
¢ imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a
qual o resultado ndo teria ocorrido” (art. 13, caput, CPB). Em decorréncia do prin-
cipio da legalidade, a omissdo penalmente relevante também tem de estar descrita
na lei penal. Isso pode ser feito por meio da expressa introdugdo de tipos penais
omissivos, como o crime de omissdo de socorro (art. 135, CPB), ou de omissao
de notificac¢do de doenca (art. 269, CPB), mas também a partir da imputacdo de
um resultado a um omitente qualificado (o garantidor), portador de uma relacao
especial com certos bens juridicos, que lhe onera com um dever especial de agir
para proteger esse bem juridico. Para estes sujeitos especiais, denominados na
dogmatica da omissdo de garantidores, o resultado serd imputado a sua omissdo
desde preenchidos os pressupostos do § 2.° do art. 13, CPB, além dos pressupostos
gerais da omissdo.
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No Caso 1, portanto, ha indubitavelmente dois personagens que ndo agiram
e, portanto, ndo praticaram a conduta prevista no art. 6° da Lei 7.492/86, ja que
ndo prestaram informacdo falsa alguma. Todavia, se se puder afirmar que eram
garantidores de que da atividade do banco nao resultassem lesdes a bens juridicos
de terceiros ou da coletividade, teriam o dever de agir para evitar esse resultado,
o qual, entdo, preenchidos todos os pressupostos da relevancia penal omissao,
poderia ser imputacdo a sua omissdo a partir da norma de extensdo da punibili-
dade prevista no § 2.° do art. 13 do CPB. A imputacdo omissiva imprépria (ou
comissiva por omissao) € justamente uma das estratégias propostas para lidar com
a dificuldade da responsabilizacdo penal no ambito da criminalidade de empresa.
Com ela se busca imputar o resultado tipico causado por pratica comissiva de
outro membro da empresa aos dirigentes em virtude de sua omissdo em agir para
evitar essas praticas, quando detentores de posicdo de garantidores. O primeiro
passo para isso serd, entdo, determinar se sdo detentores de uma tal posicdo e,
para isso, tendo em conta que a instituicdo financeira é estruturada com divisao
de fungdes (estruturas horizontais) e delegacdo de fungdes (estruturas verticais),
seria necessario estabelecer, por exemplo, se diretores sdo garantidores uns com
relagdo aos outros, e se os membros do conselho de administracdo sdo garanti-
dores com relagdo aos agentes envolvidos.

No Caso 2, com uma estrutura de administragdo mais simples, uma possivel
posicdo de garantidor deveria ser investigada relativamente aos administradores,
sdcios ou designado, e aos socios com fungdo de administracdo. No Caso 2,
Variante 2, finalmente, coloca-se a questdo relativamente aos sécios administra-
dores, mas que ndo a exerciam, e ao administrador de fato.

2. Delimitacao

z [N

Este estudo € uma tentativa de oferecer respostas a indagacdo sobre a
posicdo de garantidor dos dirigentes de empresa por crimes praticados por seus
integrantes no exercicio da atividade econdmica. Nao formam parte de seu objeto,
portanto, nem o tema das formas de imputag@o na criminalidade de empresa diante
de condutas comissivas — ou seja, por meio de um agir dos dirigentes — em cuja
prética colaboram diversos agentes, nem o da omissdo imprdpria por ingeréncia
(art. 13, § 2.°, ¢, CPB).

Como o pressuposto essencial para que se possa cogitar de uma responsabili-
dade por omissdo imprépria € a configuracao de uma posicdo de garantidor, este é
o foco do estudo. Concluindo-se, nesse passo inaugural, que algum administrador
ndo ¢é garantidor de vigilancia, desnecessario investigar seu comportamento, ja
que ndo ¢ titular do dever especial de agir para evitar o resultado, sendo despi-
ciendo e ilégico perquirir sobre sua ciéncia acerca da prética criminosa de outro
dirigente, uma vez que inviabilizada, de saida, a imputagdo omissiva improépria.
Por isso, no Capitulo 2, s@o discutidos os possiveis fundamentos para afirmar ou
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negar a qualidade de garantidores dos dirigentes de empresas, analisando-se o
impacto da divisdo de fungdes e tarefas tanto na dimensao horizontal como na
vertical, sendo esse o ponto central do trabalho.

Dizer, porém, que um determinado agente, em determinadas circunstancias,
assume a posicao de garantidor com relagdo as praticas criminosas de outro inte-
grante da empresa ainda ndo diz muito sobre o conteido dos seus deveres em
estruturas com divisdo de funcdes e de tarefas. O que tem de fazer o garantidor?
Tem de imiscuir-se na area de atividade do agente ativo e impedir fisicamente a
pratica criminosa? Tem de cientificar outros membros da empresa sobre a ocor-
réncia? Tem de reportar o fato as autoridades publicas competentes? Estas sdo
questdes centrais, cujas respostas sdo essenciais para que a norma penal possa
cumprir sua funcdo de orientacdo de comportamentos em prol da protecdo do
bem juridico. A incerteza quanto aos deveres atrelados a assuncio de uma fungdo
dentro da empresa pode ter o efeito indesejado de reduzir a prote¢do ao bem
juridico e, ainda, de afastar profissionais qualificados do exercicio desses cargos.
Sim, porque, se todos sdo responsdveis por tudo no ambito da empresa, o custo
pessoal da assun¢@o de uma funcio pode se tornar invidvel economicamente para
a empresa e/ou afastar os profissionais que seriam os mais capacitados para o
exercicio dessas funcdes. E por isso que no Capitulo 2 procuramos oferecer alguns
critérios para auxiliar na determinacdo do ambito dos deveres dos garantidores em
ambientes com divisdo de fungdes e tarefas.

Muito embora a existéncia de uma posicao de garantidor do dirigente seja o
primeiro dentre os pressupostos da responsabilidade omissiva imprdpria e seja o
objeto deste estudo, ele € apenas um desses pressupostos. Essa responsabilidade
dependeré, ainda, no ambito da tipicidade, da existéncia de uma situacdo tipica, da
omissdo de uma conduta determinada e exigida de evitagc@o do resultado apesar da
possibilidade fisico-real de agir, do nexo de causalidade e da imputacio objetiva,
e, entdo, da tipicidade subjetiva, dolosa ou culposa, se esta ultima for prevista
em lei. Nos passos ulteriores, serd ainda preciso afirmar a antijuridicidade e a
culpabilidade, e, s entdo, poder-se-4 falar em responsabilidade omissiva impré-
pria. Cuidar de todos esses pressupostos transbordaria em muito o objeto desta
pesquisa, todavia alguns aspectos merecerdo uma abordagem, ainda que tdpica,
no dltimo capitulo. Tratamos, ali, de alguns aspectos problematicos dos demais
requisitos, objetivos e subjetivos, da tipicidade, selecionados em virtude de sua
conexao com as dificuldades mais gerais identificadas no primeiro capitulo e mais
especificas apontadas nos capitulos dois e trés. Com isso esperamos conseguir
demonstrar que determinar uma posi¢do de garantidor € apenas um primeiro passo
no arduo caminho da subsun¢do de uma omissao aos pressupostos da responsabi-
lidade omissiva imprépria, especialmente no ambito da criminalidade de empresa.





