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1. Introducao

O presente artigo tem por objetivo delimitar as principais formas de imputacao de autoria nos crimes
cometidos em estruturas empresariais, visando a compatibilizacdo da acusacdo formal, no que toca a
autoria, com a manifestacao do direito de defesa individual no curso da a¢do penal.

A analise tera como referéncia alguns aspectos da atual jurisprudéncia dos tribunais superiores em relacdo
a dendncia nos crimes cometidos em estruturas empresariais, tema que gera constantes debates.

Como ponto de partida, ndo ha como desconsiderar que o direito penal e consequentemente o processo
penal estdo diretamente relacionados a realidade social na qual estdo inseridos e aos objetivos almejados
em cada momento historico.!

Por sua vez, o direito penal econdmico, atualmente, vive uma situacdo sintomatica, na qual diversos de seus
elementos sao questionados e institutos tradicionais, como a imputacdao penal, merecem novas
consideragdes tedricas e praticas.?

No entanto, sempre bom ressaltar as licdes de Renato de Mello,® no sentido de que o direito penal
econ6mico, embora possua particularidades e caracteristicas que permitem a individualizagdo do seu
estudo, ndo deve destoar do que se entende por realidade penal global, isto & ndo deve ser aceita, nem
intentada, uma quebra sistematica das bases fundamentais da dogmatica penal.

Continua o referido autor que uma das fungdes principais da dogmatica é dar a base para que, por meio de
sua utilizacdo, seja possivel atribuir alguma previsibilidade as decisdes judiciais que vao se formar em casos
analogos, ou seja, para viabilizar uma integracdo entre a dogmatica e a jurisprudéncia.*

E nesse contexto que se desenvolveu a utilizagao de formas de autoria que acabam por alargar o sentido da
realizagdo do tipo como resposta as dificuldades praticas da atribuicdo de responsabilidade individual, pela
identificacdo e imputacdo da autoria, no contexto de crimes cometidos em estruturas empresariais.>

Também a viabilizacdo de atribuicdo de autoria a executivos e membros de érgdos diretivos da empresa que
ndo realizam diretamente a conduta punivel levou a doutrina, principalmente estrangeira, a buscar
alternativas dogmaticas para fins de imputacdo de responsabilidade individual.?

E sendo o processo penal instrumento necessario para viabilizar tal responsabilizacdo, é na dendncia que
sera materializada a acusagao, com a descricdo da hipdtese fatica, ou seja, a imputacdo formulada em juizo,
que sera o objeto do processo.’

Diante do carater infamante de estar sendo processado, bem como todo o estigma que envolve tal situagao
na “cultura do compliance”, realidade na qual apenas a noticia de uma investigacdo por 6rgao regulatorio
ou persecutdrio implica sérios abalos a credibilidade e valor de mercado das empresas,® bem como
obstaculos, muitas vezes intransponiveis, para realizacdo de operagdes societarias, o tema assume
particular relevancia pratica.

Portanto, apds abordagem inicial da dendncia como manifestacdo do préprio direito de defesa, serd
analisada a evolucdo das principais formas de imputacdao de autoria em crimes cometidos em estruturas
empresariais: (i) responsabilizagcdo por dominio do fato; (ii) responsabilizacdo por omissdo, para demonstrar
a existéncia de alternativas vidveis a responsabilizagao individual, em oposicdo ao atual tratamento do tema
pela jurisprudéncia majoritaria.
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Sendo fundamental ao desenvolvimento processual, entende-se que a maior garantia ao direito de defesa
estaria contida na propria acusacdo,® considerando que uma de suas manifestacées se da por meio da
reacdo defensiva a denlincia ou queixa, como formas de exercicio do direito de agdo do Ministério Publico ou
querelante.’©

Na categoria de elemento fundamental do processo penal condenatério," é por meio da dentincia que é
formalizada a acusacdo, a qual representa a deducdo da pretensao punitiva em juizo.”?

Importante ressaltar que a pretensdo punitiva nasce da pratica de um delito, mas em sua origem é sempre
insatisfeita.” Tal situacdo decorre do entendimento de que a pena seria um efeito juridico do processo, e ndo
de um crime,* uma vez que ndo ha pena sem processo (nulla poena sine iudicio).

Assim, a utilizacdo das formas procedimentais preestabelecidas pelo Estado seria pressuposto necessario a
realizacdo da pretensdo punitiva, que, por sua vez, € material, autbnoma e anterior ao processo.’

Por isso, entende-se que a pretensdo veiculada em juizo, por meio do exercicio formal da acusacdo, é a
pretensdo processual, que é o objeto do processo penal.”” Esclarecendo a questdo, explica Gustavo Badaro:'®
“0 objeto do processo, penal ou civil, € a pretensdo. Toda discussdo situa-se, porém, em determinar o
conteldo de tal pretensao”.

No ambito processual penal, o entendimento majoritario é no sentido de que o contelido da pretensédo é o
objeto da imputacdo formulada em juizo. Em outras palavras, o objeto do processo seria o fato-crime
imputado a determinado individuo,™ por meio da dentncia.

A consequéncia de estabelecer o contelido da imputagdo como objeto do processo penal é que por meio
dele se estabelecera o ambito no qual recaird a prestacao jurisdicional, bem como os limites da persecucdo
penal e da decis3o final, normalmente por meio de sentenca, exaurida pelo Poder Judiciario.°
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Também a imputagdo proporcionara as partes os meios para sua atuacao ao longo do iter procedimental,
desenvolvendo o procedimento dialético, gnoseoldgico, a partir da afirmacdo de uma tese e sua antitese e,
ao final, sua afirmacdo ou superacdo.?!

Por essas, e tantas outras razdes, se da a importancia do efetivo controle do contelido da denuncia, ou seja,
da imputacdo realizada, por meio da analise da descricdo fatica que contera a atribuicdo de autoria a
determinado sujeito.

A viabilidade da acusacao, sob o ponto de vista da atribuicdo de autoria, € fundamental para possibilitar ndo
s6 uma persecugao penal que possibilite o exercicio da ampla defesa e do contraditério, como também para
obstar o inicio de a¢des penais nas quais a imputagao, do modo que formulada, sera inapta para ensejar um
valido decreto condenatdrio.

Por isso, varios esforgcos doutrinarios surgiram ao longo do tempo para harmonizar o anseio da atribuicdo de
autoria a executivos com o principio da responsabilidade penal individual, como a responsabilizacdo por
dominio do fato e a responsabilizacdo por omissdo.22

No entanto, a analise da jurisprudéncia mais recente dos tribunais superiores permite aferir pouca evolucdo
no tema da imputacdo individual nos crimes empresariais. Continua-se atribuindo responsabilidade
individual penal (autoria) e, consequentemente, aceitando dentncias assim formuladas, de forma
dissociada da andlise de efetiva intervencdo delitiva, com base em presuncées e especulacdes,
materializadas em expressées como “poder de mando” e pratica de “atos de gestdo” .23

Por isso, serdo analisadas as formas mais comuns de atribuicdo de responsabilidade individual nos crimes
cometidos em estruturas empresariais utilizadas pela jurisprudéncia, para entdo passar as alternativas
dogmaticas para fins de imputacao de responsabilidade individual desenvolvidas pela doutrina.

3. Da dentincia “genérica” a dentincia “geral”

A denlncia genérica na persecucdo de crimes societarios é tema que remonta a década de 1970, quando o
Supremo Tribunal Federal proferiu uma das primeiras decisdes, no ambito do HC 51.451, que chancelou a
possibilidade de que a dentincia em matéria de crime de propriedade industrial ndo contivesse a descri¢cdo
da atividade de cada imputado para que fosse viabilizada a persecucdo penal.?*

Entende-se que a conceituacdo da denlncia genérica esta vinculada, conjuntamente, ao concurso de
pessoas e a auséncia de individualizacdo de condutas.?®

A flexibilidade da descricdo individualizada de condutas, ou seja, de atribuicdo de autoria, viabilizava a
imputagdo de responsabilidade individual por mera condicdo de administrador ou de responsavel pela
conducdo da sociedade.?®

Foram diversas as decisdes do Supremo Tribunal Federal que seguiram dispensando a descri¢cdo da conduta

de cada sécio ou gerente para fins de oferecimento de -dentincia na qual era imputada responsabilizagdo
penal individual.?’

Portanto, a atribuicdo de autoria individual nos crimes cometidos em estruturas empresariais era realizada
de forma automatica, sem maiores debates sobre a necessidade da individualizacdo da conduta na
denuncia.

Foi no inicio dos anos 2000 que o Supremo Tribunal passou a exigir uma minima descri¢cdo da participagao
do acusado nas denuncias por crimes societarios, de modo a possibilitar o pleno exercicio do direito de
defesa, sob pena de responsabilizacdo objetiva.®

Desde entdo, o rechago a tdo debatida “dentincia genérica” gerou sua substituicdo pela denominada
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“denuncia geral”.

Enquanto as denuncias genéricas dispensam, para fins de atribuicdo de responsabilidade individual em
crimes cometidos em estrutura empresarial, qualquer descri¢do entre a atuagdo do agente e o fato delitivo,
a denuncia geral é considerada aquela que “apesar de ndo detalhar minudentemente as a¢des imputadas
aos denunciados, demonstra, ainda que de maneira sutil, a ligacdo entre sua conduta e o fato delitivo”.2?

A denlncia geral também €é apontada como aquela na qual “ha acusacdo de pratica de fato especifico
atribuida a diversas pessoas, ligadas por circunstancias comuns, mas sem a indicacdo minudente da
responsabilidade interna e individual dos imputados”.3° Sobre a diferenca entre ambas, que continua sendo
abordada em recentes julgados do Supremo Tribunal Federal:

“[...] 2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que, em se tratando de crimes
praticados por mais de um agente, ndo se pode confundir a dentincia genérica com a denudncia geral, sendo
certa a impossibilidade de, nesse momento processual, se exigir do érgdo acusador o esgotamento das
mindcias dos fatos incriminadores postos sob investigacdo (HC 178.837, Rel. Min. Luiz Fux). E mais: nos
crimes societarios é prescindivel a descricdo minuciosa e detalhada das condutas de cada autor, bastando a
descricdo do fato tipico, das circunstancias comuns, os motivos do crime e indicios suficientes da autoria
ainda que sucintamente, a fim de garantir o direito a ampla defesa e contraditério” (HC 136.822, Rel. Min.
Luiz Fux).3

Na realidade, observa-se, na pratica, a invocacdo em decisdes judiciais dessa diferenca entre a dendncia
geral e genérica como retdrica para autorizar a instauracdo de acdes penais, sem uma maior analise do seu
conteutido.??
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Ademais, a terminologia “geral”, utilizada no contexto da imputacdo de autoria em crimes cometidos em
estruturas empresariais, é de contelido vago e impreciso, o que gera uma discricionariedade, na pratica,
para aceitacdo de atribuicdo de responsabilidade individual sem efetiva demonstragao de autoria.

Embora o aspecto volitivo seja inerente a todo ato decisério, essa caracteristica ndo pode levar a aceitagdo
da discricionariedade, arbitrariedade e subjetividade. Deve-se procurar reduzir ao minimo o aspecto
subjetivo, por meio da adocdo de métodos racionais de decisdo e justificacdo das razbes decisdrias.3

Nesse contexto, serdo analisadas as principais formas de atribuicdo de responsabilidade individual em
crimes cometidos em estrutura empresarial, como alternativas dogmaticas vidveis a imputacdo de autoria
que reduzam o espaco de discricionariedade.

4. Atribuicao de autoria pelo dominio do fato nos crimes empresariais
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O objetivo deste tdpico é analisar se é possivel imputar responsabilidade individual (autoria) em crimes
cometidos em estruturas empresariais com fundamento na teoria do dominio do fato.

A primeira premissa fundamental para compreensao da teoria do dominio do fato é que, na forma com que
construida pela doutrina alem3, ela ndo se presta a determinar se havera ou ndo punicdo do agente, mas,
sim, para aferir se a punicdo se dard como autor ou participe, o que é exigido pelo Cédigo Penal aleméo,3*
diferentemente do que ocorre na realidade brasileira.

Embora o Cédigo Penal brasileiro diferencie autores de maior ou menor importancia, nos termos do art. 29,
§1°, do CP, em razdo da adocdo do conceito unitario®> extensivo de autor, previsto no caput do referido
dispositivo, todo aquele que concorre para o crime sera considerado autor.

Portanto, em razdo de o Cédigo Penal alemao prever as figuras do (i) autor; (ii) investigador e (iii) cimplice,
a teoria surge como uma facilitadora nessa diferenciacao, que vai influir na aplicagdo da pena, em razao da
instabilidade jurisprudencial trazida por avaliacdo meramente subjetiva do tema pelos julgadores.3®

A constatacdo do dominio do fato € o que atribui ao sujeito a condicdo de autor, de figura central na
realizacao do tipo, diferentemente do que ocorrerd com as demais figuras da participacdo (instigador e
cumplice), e o protagonismo na realizacdo do tipo se manifesta pelo dominio do fato nos crimes dolosos.?”

O dominio do fato se manifesta por meio do: (i) dominio da ac&o, ou seja, a autoria imediata, o cometimento
do fato por si mesmo; (ii) dominio da vontade, ou seja, a autoria mediata, pelo emprego da coacdo, do erro
ou por meio da utilizagdo de um aparato organizado de poder, dissociado da ordem juridica (dominio da
organizacdo) e (iii) dominio funcional do fato, hipotese de coautoria.3®

A aplicacdo do dominio da organizagao para possibilitar a punicdo como autor de superiores hierarquicos
que emitem ordens ilegais dentro de uma empresa, por meio da teoria do dominio do fato, foi um dos temas
que gerou maior debate, uma vez que, ndo sendo as sociedades empresarias dissociadas da ordem
juridica - como sdo as mafias, grupos terroristas ou ditaduras —, ndo haveria como aplicar o dominio da
vontade para fins de imputacdo de responsabilidade individual, por essa via, ao superior hierarquico.3®

Ja a atribuicdo da condigdo do autor como quem possui o dominio do fato € uma das questdes que gera
maiores confusdes e oposi¢des por parte da doutrina, uma vez que, como apontam Luis Greco e Alaor
Leite:*° “[a] ideia do dominio do fato ndo é uma definicdo de autor, mas um critério reitor que deve ser
concretizado nao pelo juiz no caso concreto, e sim pela doutrina diante de grupo de casos”.

Ha um vazio de contelido, e consequente impropriedade terminoldgica, em afirmar que um sujeito é autor
por possuir dominio do fato. A constatacdo da existéncia do dominio do fato passa necessariamente pela
afericdo das circunstancias concretas que o tornam o “dono” do fato, pela analise do cometimento do delito
de méo prépria (dominio da acdo), por meio de outrem (dominio da vontade) ou de maneira coordenada
(dominio funcional do fato).*

De forma mais simples, a constatacdo do dominio do fato vem como um resultado, ao final da
argumentacao, e nunca como fundamento da imputagdo; sob pena de total desconstru¢do da teoria e
“aplicacdo intuitivo-emocional da etiqueta de autor”4? por parte dos 6rg&os persecutdrios e julgadores.

Portanto, utilizar como fundamento para fins de imputacdo de responsabilidade individual em crimes
cometidos em estruturas empresariais o “dominio do fato” pouco representa, na pratica. E somente pela
narrativa do fato, bem como pela efetiva indicagdo das circunstancias concretas que tornam o sujeito senhor
do fato, que sera possivel aferir sua condicdo de autor em relagao ao ilicito.

O segundo ponto a ser analisado é se a teoria do dominio do fato amplia a possibilidade de
responsabilizacdo individual dos superiores hierarquicos, viabilizando outra forma de imputacdo de autoria
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em crimes cometidos em estruturas empresariais ndo alcancada pelo art. 29, caput, do Cédigo Penal.

O referido dispositivo legal adota o sistema unitario e o conceito extensivo de autor. Unitario, pois todos que
concorrem sao considerados autores, e extensivo, pois todos que concorrem para o delito realizam o tipo. A
expressdo “concorrer” tem sua definicdo legal no art. 13, caput, do Cdodigo Penal: “[c]onsidera-se causa a
acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”, é a conditio sine qua non para ocorréncia do
resultado.*3

Portanto, para atribuicdo de autoria com base no conceito de autor adotado pelo Cédigo, basta que seja
indicada a contribuicao causal para o crime, independentemente de ter praticado a conduta imediatamente
anterior ao resultado.*

Por outro lado, a teoria do dominio do fato é manifestada dentro de um conceito restritivo de autor, no qual
apenas sera autor aquele que realiza diretamente o tipo, enquanto os demais serdo punidos a titulo de
participacdo, motivo pelo qual ndo se sustenta a hipdtese de que a suposta aplicacdo da teoria do dominio
do fato possibilitard maior punicdo,*> ou seja, maiores possibilidades de imputacdo de responsabilidade
individual em crimes cometidos em estruturas empresariais.

A invocacdo do dominio do fato ndo se presta a elastecer o conceito do autor previsto no Cédigo Penal para
fins de atribuigdo de autoria, exatamente por esse ja adotar o conceito extensivo de autor.

A contribuicdo causal para o crime, segundo o art. 29, caput, do Cédigo Penal, sera suficiente para fins de
imputacao de responsabilidade individual em crimes cometidos em estruturas empresariais, motivo pelo
qual, em relagdo a responsabilizagdo do superior hierarquico, a teoria do dominio do fato ndo vai além do
que ja é alcancado com o previsto no art. 29, caput, do Cédigo Penal.*®

A Unica excecdo que podera ampliar o conceito de autor ja adotado pelo Cédigo Penal, unitario,*” por meio
da teoria do dominio do fato, se dara nos casos de coautoria alternativa e na hipdtese de decisdes tomadas
por 6rgdos colegiados, muito comuns em estruturas empresariais. Nesse contexto, se a decisdo for tomada
de forma unanime, cada um dos individuos votantes poderia alegar que ndo deu causa ao resultado, por seu
voto ndo ser conditio sine qua non para que a referida decisio fosse tomada.*®
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Assim, a aplicacdo da teoria manifestada pelo dominio funcional do fato, hipdtese de coautoria reciproca,
possibilitara que todos sejam responsabilizados pela decisdo tomada. Ou seja, havera uma ampliacdo da
responsabilidade que seria possivel imputar pelo modelo tradicional, aplicavel tdo somente em caso de
estrutura horizontal.*®

Nesse sentido, com excecdo da hipdtese da imputacdo por coautoria reciproca, a teoria do dominio do fato
nado torna possivel ir além daquilo que é alcancado com o previsto no art. 29, caput, do CP.30

Portanto, a teoria do dominio do fato ndo se presta a esvaziar os requisitos necessarios para caracterizacao
da coautoria, como simples retdrica argumentativa, para atribuicdo de responsabilidade individual nos
crimes cometidos em estruturas empresariais.

A denominada command responsabil-ity,®' figura presente no direito penal internacional, que é uma espécie
de responsabilidade que dispensa qualquer dolo e se funda apenas na posicao de comando, em nada se
relaciona com a teoria do dominio do fato.>?

Portanto, ndo se presta a teoria do dominio do fato a fundamentar a imputacdo de autoria individual nos
crimes cometidos em estruturas empresariais, pois a constatacdo do dominio do fato vem como um
resultado, ao final da argumentacao, e nunca como fundamento para tanto.

Interessante que ja na ocasido do julgamento da AP 470 pelo Supremo Tribunal Federal o ministro Gilmar
Mendes®> pontou no sentido de que: “[..] a teoria do dominio do fato n&do constitui uma retérica
argumentativa estrangeira para abarcar situacdes carentes de prova ou justificativa para elastecer o
conceito de autoria”.

E mesmo passados alguns anos desde a sua (muito criticada) aplicacdo no ambito da AP 470, a
jurisprudéncia dos tribunais superiores ainda enfrenta o tema, o que demonstra uma falta de tratamento
uniforme pelos tribunais em relacdo a aplicacdo da referida teoria.

O Supremo Tribunal Federal, em duas recentes ocasides, afastou a aplicacdo da teoria do dominio do fato
nos moldes intentados, por considerar desvio de sua finalidade precipua, em razdo do seu nitido intento de
“solucionar problemas de debilidade probatdéria ou a fim de arrefecer os rigores para a caracterizagdo do
dolo -delitivo”.>*

Portanto, a possibilidade de imputacdo de responsabilidade individual em crimes cometidos em estruturas
empresariais ndo tem por fundamento a teoria do dominio do fato, nem essa permite elastecer o conceito de
autoria, mas, sim, as circunstancias concretas, devidamente delimitadas, que vao permitir concluir, dentro
das hipodteses legais, a constatagdo do dominio do fato como um resultado.

5. A imputacdo de responsabilidade individual por omissdo impropria

Em razdo da estrutura complexa de distribuicdo de competéncias e trabalhos, vertical e horizontal, dentro
da empresa, que torna a atribuicdo de responsabilidade por atos lesivos tarefa mais ardua, principalmente
em relagdo aos superiores hierarquicos, normalmente distantes do ato de execuc¢do concreto que colocara
em risco o bem juridico, recorre-se a utilizagdo da omissao imprépria como alternativa frequente para fins
de imputacdo.>®

Embora o préprio sistema unitario e o conceito extensivo de autor adotados pelo nosso Cédigo Penal, no
sentido de que qualquer contribuicdo causal, sem a qual o resultado ndo teria ocorrido, facilite a
responsabilizagdo por comissdo no contexto empresarial, ainda existiria a dificuldade fatica-probatdria, que
incentiva a responsabilizacdo por omissdo.>®

Entende-se que responsabilidade omissiva traz vantagens em relacdo a responsabilidade comissiva, no que
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diz respeito a viabilizagdo da imputacdo individual em delitos cometidos em empresas, uma vez que ndo é
necessaria a demonstracao da autoria imediata, com a realizagdo do tipo propriamente dito, nem mesmo a
mediata, no sentido da realizacdo de um comando para tanto.>”

No entanto, indispensavel a analise do que é necessario para fins de imputacdo de responsabilidade
individual a titulo de omissdo imprdpria.

Do ponto de vista histérico, a punicdo da omissdo imprdpria é algo muito recente aos cédigos penais da
Europa ocidental e das legislacdes americanas, que permaneceu desconhecida até meados do -século XX.38

Isso porque até entdo o direito penal era orientado eminentemente pela relacdo de causalidade, no sentido
de que a legitimidade do direito penal derivava da légica de que a prdpria conduta deveria causar um
resultado vedado, motivo pelo qual foi necessaria a existéncia de certo esfor¢o dogmatico para possibilitar a
punicdo, a titulo de omissdo, em relagdo a condutas previstas como comissivas.>®

A imputagdo de responsabilizacdo por omissdo imprépria é manifestagdo do fendmeno da criminalizagao
indireta, no qual se verifica a utilizacdo de institutos do direito penal para alagar-lhes a abrangéncia.®®

A omisséo classificada como penalmente relevante é caracterizada, no plano juridico, pela auséncia de um
comportamento exigido, e consequentemente esperado, pela norma juridica, desde que realizado de forma
voluntaria e consciente.®’ Portanto, a omissdo pressupde a existéncia de expectativas fundadas em normas
juridicas, daf a caracterizacdo de sua relevancia.

Enquanto nas omissées prdoprias as omissdes fazem parte do prdprio tipo penal previsto pelo legislador, as
omissdes imprdprias, ou comissées por omissdo, se ddo pela auséncia de realizar algo, ou seja, sdo
concretizadas a partir de uma “violacdo de uma proibicdo mediante a abstencdo de uma atividade”.6?

Na omissdo imprépria, a verificacdo da responsabilidade penal se da pela verificagdo de uma conduta de
natureza omissiva em um delito aparentemente comissivo.®3 Em outras palavras, por meio da omissdo
imprépria é imputado um resultado tipico descrito em dispositivos nos quais ndo é previsto a forma de
realizacdo omissiva da conduta.®
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Mas nem toda omissado sera penalmente relevante, na medida em que os crimes omissivos improprios sao
considerados de omissdo qualificada, uma vez que € necessario que o sujeito detenha uma qualidade
especifica, ndo encontrada nos sujeitos em geral, para tanto.®® Isso porque seria inaceitavel, ou sequer
possivel, conceber que qualquer pessoa seja considerada penalmente imputavel por condutas omissivas.®®

Sdo os deveres especiais que pesam sob determinado individuo, no sentido de evitar a ocorréncia ou
producado de determinado resultado, que criam uma situagao na qual o sujeito esta obrigado a realizar uma
conduta para evitar uma lesdo ao bem -juridico.®’

O caput do art. 13 do Cddigo Penal traz a concepcado causalista da omissao, prevendo que: “[o] resultado, de
que depende a existéncia do crime, somente & imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agao
ou omissado sem a qual o resultado nao teria ocorrido”.

Ja 0 § 2° do referido dispositivo traz o conceito da relevancia da omissdo, no seguinte sentido: “[a] omissdo é
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado”.

Portanto, diante da necessidade de atribuicdo de limites a concepcdo de natureza estritamente causal
prevista no caput, foram acrescentados elementos normativos — dever de evitar o resultado — e elementos
ontoldgicos - a possibilidade de evitar esse resultado, a omissao imprdpria.®® Por esse motivo, toda omiss&o
sem a qual o resultado ndo ocorreria é causal, mas apenas aquelas nas quais exista o poder e o dever de
agir do omitente sao relevantes para a imputacao.

Nesse sentido, é agregado a relacdo de imputacdo - que acaba assumindo uma feicdo hipotética, e ndo
causal = um limite de natureza ontoldgica, que pressupde a possibilidade de acdo pelo individuo, e um
limite normativo, consubstanciado na existéncia do dever de garante.’® A posicdo de garantidor
complementa a tipicidade dos crimes omissivos impréprios.’®

O dever de agir, e consequentemente a posi¢cdo de garante, nos termos das alineas do § 22 do art.13 do
Codigo Penal, é atribuido a quem: “[...] a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de
outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c¢) com seu comportamento anterior, criou
o risco da ocorréncia do resultado”.

Portanto, o empresario e demais superiores hierarquicos podem ser responsabilizados na criacdo de risco
proprio (alinea “c”') ou quando, diante de um risco alheio, ha posicdo de garante derivada da lei da assuncao
(alineas “a” e "b")."

Diante da complexidade do tema e das diferentes formas da atribuicdo do dever de agir, o presente artigo se
restringird a analise de aspectos do que é considerado um dos maiores problemas relacionados a omissao
no dmbito do direito penal econémico: a ingeréncia, (alinea “c”) hipdtese de criacdo de uma forma de perigo
por meio de uma conduta anterior do -individuo.”?

Aingeréncia é forma de responsabilizagdo por risco proprio na qual ha a criagdo do risco, inserido no ambito
de competéncias organizacionais do empresario ou superior hierarquico, o qual deve ser administrado e
mantido nos parametros tolerados ou evitado seu desdobramento em resultados tipicos.”> Nesse caso,
havera a imputagdo do resultado a titulo de omissdo a partir da alinea “c” do § 22 do art. 13 do Cddigo
Penal, em razado da realizacdo de uma atividade anterior que cria o denominado risco.’*

Sobre quem pode criar o risco, ele pode ser criado por ato da prépria empresa, na sua dire¢cdo, ou na
execucdo de atos por seus dirigentes, executivos, gerentes, funcionarios, bastando um agir positivo que
exponha a perigo ou lesione bens juridicos tutelados penalmente. Também na distribuicdo de fungdes,
delegacao de competéncias etc., ha a criagdo de riscos.”

Porém, cumpre ressaltar que isso ndo significa a criagdo de um dever de responsabilidade em relagdo a todo
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e qualquer desdobramento causal originado de riscos criados no ambito empresarial. E um dever que surge
a partir da criagdo de um risco ndo permitido, que torna exigivel uma atuacgado positiva para fins de evitar o
resultado. Nas palavras de Pierpaolo -Bottini:’®

“Isso ndo significa que cada uma destas pessoas seja responsavel por evitar todo e qualquer desdobramento
causal decorrente dos riscos criados na seara empresarial em direcdo a resultados lesivos, mas indica que
estes personagens tém coisas e pessoas em seu ambito de competéncia, e, portanto, tém o dever de
respeitar as normas de cuidado (proibitivas ou mandamentais) vigentes naquele contexto. O
descumprimento dessas normas cria um risco ndo permitido e exige uma atuacdo positiva para evitar o
resultado, de forma que o resultado tipico sera imputado a omissdo com fundamento na ingeréncia.”

Ou seja, o criador do risco tem o dever de assegurar que tal risco seja retido em niveis autorizados e
permitidos, uma vez que, caso a omissao a tal risco dé causa a um resultado tipico, havera imputacdo desse
resultado ao omitente, por ter criado anteriormente o risco.”” Em outras palavras, a ingeréncia pressupde a
criagao do risco da ocorréncia do resultado.

Na imputacdo a titulo de ingeréncia, portanto, deve a acdo prévia ser imputavel, de forma objetiva, a quem a
causou, ndo podendo se falar em ingeréncia caso a agao preévia esteja dentro de um risco permitido, ou seja,
um risco aceitavel.”®

Ha uma grande dificuldade no tema em razao de ndo existir uma ideia preconcebida de avaliagdo da criagdo
desse risco, que posteriormente vai possibilitar a imputacdo a titulo de omissdo imprdpria, no ambiente
empresarial, motivo pelo qual se torna necessaria uma verificacdo da situacdo no caso concreto.”?

De todo modo, ndo se considera uma expansdo demasiada da responsabilidade penal do empresario
quando se admite a ingeréncia como uma das fontes da posi¢do de garante, desde que a imputacdo da
responsabilidade fique limitada as consequéncias relacionadas a riscos ndo permitidos.80

Para fins de imputacdo do resultado a titulo de omissdo imprdpria, necessario compreender que é
insuficiente uma mera constatacdo da existéncia do dever de garante, sendo necessaria a identificacdo de
que o resultado esta relacionado com o -dever de garante que nao foi exercido, ou seja, com a omissdo.?’

Considerando a teoria da imputacdo objetiva, ndo é possivel atribuir o resultado por meio de uma mera
relacdo causal, mas tdo somente quando houver (i) a criacdo do risco de natureza ndo permitida que (ii) se
desdobre em uma lesdo considerada tipica.??

A complexa tarefa de atribuicdo do resultado a titulo de omissdo imprépria pressupée, dessa forma: (i)
conforme previsto no art. 13, § 22, do Cédigo Penal, a existéncia da posicdo de garante; (ii) um atuar passivo
de manter um risco ndo permitido ou de tornar um risco permitido em ndo permitido; (iii) a possibilidade da
acdo de obstar o resultado e (iv) que o resultado esteja inserido no dmbito tutelado pela norma violada.®?

Nesse sentido, serd possivel a imputagdo do resultado a titulo de omissdo na seguinte hipdtese:
"“identificado um dever de garante [...] a omissdo sera equiparada a acdo caso haja uma relacdo normativa
entre inatividade e o resultado — aferido pelos critérios de imputacdo objetiva - e possivel a conduta
esperada pela norma” .84

Atualmente, no entanto, busca-se responsabilizar por omissao, por meio de acusa¢des que ndao apontam o
fundamento do dever de garante dos sujeitos naquele caso concreto, nem delimitam o dever de agir que
evitaria o resultado.®>

Embora complexa e ardua a tarefa de imputacao a titulo de omissao impropria, a acusagao formal ndo pode
se distanciar daquilo que é necessario, em termos dogmaticos, para fins de atribuicdo de responsabilidade
por omissdo impropria, sob pena de inviabilizar o exercicio da ampla defesa e do contraditério.
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6. A fase das investigacdes e a delimitacao da autoria

Como visto, as dificuldades relacionadas a atribuicdo de atribuicdo de autoria a executivos e membros de
d0rgaos diretivos da empresa que ndo realizam diretamente a conduta punivel levaram a doutrina,
principalmente estrangeira, a buscar alternativas dogmaticas para fins de imputacdo de responsabilidade
individual.8®

Isso porque, sendo a responsabilidade penal de natureza pessoal, é necessdria a demonstragcdo do liame
entre o sujeito e o ato ilicito. E nessa conduta humana que deve estar fundada a acusacdo, ou seja, é
fundamental a indicacao da culpabilidade por parte do acusador, por meio do apontamento da conduta sob
a perspectiva de relevancia penal .8’

Tal situacao decorre da ordem constitucional brasileira, que rechaca a responsabilidade objetiva e adota o
principio da personalidade,® como efeito do artigo 52, inciso XLV, da Constituicdo Federal. Por esse motivo,
€ necessaria a demonstracdo do elo entre o denunciado e o ato ilicito, e sua contribuicdo a realizacdo da
figura tipica.8®

Os fatos narrados na dentncia devem se subsumir a um determinado tipo penal, de forma devidamente
delimitada; caso contrdrio, ndo se tera um caso a ser deduzido em juizo, mas, sim, uma histéria, pura e
simples, o que ndo legitimaria a instauracdo valida de uma ac¢do penal em face do individuo.?®

Além das solugbes trazidas pela dogmatica penal para viabilizar a imputacdo de responsabilidade
individual, o tema também repercute no processo penal quando da analise da acusagdo formal.

Classicamente, entende-se que € no momento anterior ao oferecimento da denincia que deve ser
delimitada a autoria dos sujeitos investigados.”'

Por outro lado, alega-se a dificuldade de investigar determinados delitos como justificativa para transportar
a instrucdo criminal o dever de indicar, no momento da denuncia, a participacdo de cada individuo para a
ocorréncia do tipo penal narrado.??
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No entanto, a formacdo de um juizo em relacdo a autoria, para fins de oferecimento de uma acusacao
calcada em um suporte probatério minimo, que € 6nus da acusacao, pressupde uma maior atencdo as fases
das investigacdes, destinada a analise da viabilidade da acdo penal.?3

Como explica Marta Saad,®* a atividade desenvolvida no dmbito do inquérito tem como uma de suas
finalidades a individualizagdao das formas de autoria ou participagdo, para posterior oferecimento da
denuncia:

“Cifra-se, pois, a atividade instrutdria, realizada ja no curso do inquérito policial, precedente a acusacdo
formal, em: a) demonstrar a existéncia material do fato imerso em sua circunstancialidade; b) individualizar
a autoria, co-autoria ou participacdo; e c) afirmar, eventualmente, a impossibilidade de atingir um (a) ou
outro (b) resultado.”

Portanto, além de ser destinada a demonstracdo do fato criminoso e de suas circunstancias, € a fase das

investigacbes destinada a identificacdo das condutas individuais pelas quais o sujeito podera ser
responsabilizado, seja por meio de uma agao ou omissao.

Por outro lado, diante da anuéncia conferida pela jurisprudéncia dos tribunais superiores na aceitacdo de
denlincias genéricas ou mais ou menos genéricas, os Orgdos persecutérios acabam na pratica se
desincumbindo do 6nus de realizar maiores esforcos investigatorios.?®

Sem olvidar a complexidade do tema e as dificuldades praticas na apuracdo de delitos cometidos no
contexto empresarial, bem como que o juizo realizado na fase do recebimento da dentncia é classificado
como de mera delibacdo, e ndo de analise exauriente do fato, tal consentimento jurisprudencial acaba por
afastar as exigéncias de uma denulncia individualizada, que possibilite ao acusado o conhecimento da
extensdo e os contornos da imputag&o.®®

Maior aprofundamento dessa problematica pressupde a analise da fase do juizo de admissibilidade da
acusagao como um freio de contengdo de acusagdes temerarias, o que, diante da complexidade do tema,
ultrapassa as barreiras do presente estudo.

De todo modo, certo é que a necessidade de controle da imputagdo penal, no que diz respeito a autoria em
crimes cometidos em contextos empresariais, vem sendo mitigada, aceitando-se imputacdes desprovidas de
maior investigagao prévia e, consequentemente, pouco delimitadas em relagdo a autoria.

7. Conclusao

O direito penal econdémico, embora possua particularidades e caracteristicas que permitam a
individualizacdo do seu estudo, ndo deve destoar do que se entende por realidade penal global, uma vez
que uma das fungdes principais da dogmatica é dar alguma previsibilidade as decisdes judiciais que vao se
formar em casos andalogos.”’

As dificuldades praticas para identificacdo e imputagdo da autoria, principalmente em relacdo a executivos e
membros de drgdos diretivos da empresa que ndo realizam diretamente a conduta punivel no contexto de
crimes cometidos em estruturas empresariais, impulsionaram o desenvolvimento, pela doutrina, e a
utilizacdo de formas de autoria que acabam por alargar o sentido da realizacdo do tipo.%®

Por outro lado, a analise da jurisprudéncia mais recente dos tribunais superiores permite aferir pouca
evolucdo no tema da imputacdo individual nos crimes empresariais. Continua-se atribuindo
responsabilidade individual penal e, consequentemente, aceitando denuncias assim formuladas, de forma
dissociada da analise de efetiva intervencao delitiva.?®

No ambito processual penal, a maior garantia ao direito de defesa estd contida na prdépria acusacgao,
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considerando-se que uma de suas manifestacdes se da por meio da reacdo defensiva a denuncia ou
queixa.o0

Ea imputacdo que proporcionara as partes os meios para sua atuacdo ao longo do iter procedimental,’ por
meio da analise da descricdo fatica que contera a atribuicdo de autoria a determinado sujeito. Portanto, a
acusacao deve ser vidvel, do ponto de vista da atribuicdo de autoria, para possibilitar o exercicio da ampla
defesa e do contraditdrio.

No contexto da imputacdo de autoria em crimes cometidos em estruturas empresariais, a superagao da
dendncia “genérica” deu lugar a denuncia “geral”, apontada como aquela na qual se imputa um fato
especifico a diversas pessoas, sem indicacdo da responsabilidade individual de cada um dos acusados.'®? Tal
retérica vem alimentando decisdes relacionadas ao tema, embora haja certa imprecisdo do que é necessario
para fins de atribuicao de responsabilidade penal.

Em relacdo a utilizacdo da teoria do dominio de fato para imputar responsabilidade individual em crimes
cometidos em estruturas empresariais, foi demonstrado que a constatacdo do dominio do fato vem como
um resultado, ao final da argumentacao, e nunca como fundamento da imputacao, sob pena de total
desconstrucdo da teoria pelos operadores do direito.13

No que diz respeito a suposta ampliacdo da possibilidade de responsabilizacdo individual dos superiores
hierarquicos trazida pela utilizacdo da teoria, foi apontado como a invocagdo do dominio do fato nao
elastece o conceito do autor previsto no art. 29, caput, do Cédigo Penal para fins de atribuicdo de autoria,
exatamente por esse ja adotar o conceito extensivo de autor.™04

A Unica excegdo que a teoria do dominio do fato se prestara a ampliar o conceito de autor ja adotado pelo
Cddigo Penal se dard nos casos de coautoria alternativa nos casos de decisées tomadas por 6rgdos
colegiados, muito comuns em estruturas empresariais.'0>

Ja em relagdo a responsabilidade omissiva, ha vantagens em relagdo a comissiva, no que diz respeito a
viabilizacdo da imputacdo individual em delitos cometidos em empresas, uma vez que ndo € necessaria a
demonstracao da autoria imediata, com a realizac¢do do tipo propriamente dito, nem mesmo a mediata, no
sentido da realizacdo de um comando para tanto.'%6

Embora ardua, a complexa tarefa de atribuicdo do resultado a titulo de omissdo imprépria pressupde, dessa
forma: (i) conforme previsto no art. 13, § 22, do Cédigo Penal, a existéncia da posicdo de garante; (ii) um
atuar passivo de manter um risco ndo permitido ou de tornar um risco permitido em ndo permitido; (iii) a
possibilidade da acdo de obstar o resultado e (iv) que o resultado esteja inserido no dmbito tutelado pela
norma violada.?’

Nao deve ser admitida a responsabilizacdo por omissao por meio de acusag¢bées que nao apontam o
fundamento do dever de garante dos sujeitos naquele caso concreto, nem delimitam o dever de agir que
evitaria o resultado.'08

Desse modo, para fins de subsidiar acusa¢des devidamente delimitadas em relacdo as formas de autoria ou
participagdo, presta-se a atividade desenvolvida no inquérito policial.’®®

No entanto, sem olvidar a complexidade do tema e as dificuldades praticas na apuragdo de delitos
cometidos no contexto empresarial, verifica-se que, diante da anuéncia conferida pela jurisprudéncia dos
tribunais superiores na aceitacdo de denlncias genéricas ou mais ou menos genéricas, 0s 0Orgaos
persecutdrios acabam na pratica se desincumbindo do énus de realizar maiores esforcos investigatérios.©

De todo modo, fundamental o papel da dogmatica penal em possibilitar a responsabiliza¢do individual em
crimes cometidos no contexto empresarial, de modo a garantir alguma previsibilidade as decisdes judiciais,
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bem como a possibilidade de efetivo controle da acusacao formal formulada, para possibilitar ao acusado o
conhecimento da extensdo e os contornos da imputacdo, como pressupostos ao exercicio do seu direito de
defesa.
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