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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a definicdo de autoria das pessoas
fisicas em crimes empresariais, em especial dos dirigentes de pessoas juridicas. A
partir da analise de um trecho do voto da Ministra Rosa Weber na Agdo Penal n°
470/MG, tendo também como base revisdo bibliografica nacional e comparada —
fundada, especialmente, nos estudos de Alaor Leite, Claus Roxin, Luis Greco e
Paulo César Busato —, o trabalho pretende apontar equivocos que podem ocorrer
quando do julgamento de crimes empresariais e que, consequentemente, podem
violar principios basilares do Estado Democratico de Direito. Partindo de estudos
sobre a teoria do dominio do fato, enfrenta-se, primeiramente, sua aplicagédo na
criminalidade empresarial e, na sequéncia, discutem-se temas afetos a definicdo de
autoria, como a presungao de inocéncia e o 6nus da prova. Por fim, intenta-se
apontar a figura do crime omissivo improprio como uma possivel solugédo a
dificuldade enfrentada na delimitacdo da conduta dos agentes envolvidos em tais
tipos de delitos.

Palavras-chave: Autoria — Crimes empresariais — Teoria do dominio do fato — Crimes
omissivos improprios - AP n° 470/MG



ABSTRACT

This article aims to analyze the definition of authorship of individuals in
corporate crimes, especially of business leaders. From the analysis of an excerpt of
Minister Rosa Weber's vote in Criminal Action n° 470/MG, and based on national and
compared literature review — based, especially, on the studies of Alaor Leite, Claus
Roxin, Luis Greco and Paulo César Busato —, the paper intends to point out
misconceptions that may occur when judging corporate crimes and, consequently,
may violate the fundamental principles of the Democratic Rule of Law. Starting from
studies about the theory of mastery of fact, it faces, firstly, its application in corporate
crimes and, next, it discusses issues related to the definition of authorship, such as
the presumption of innocence and the burden of proof. Finally, it intends to point out
the figure of improper omissive crimes as a possible solution to the difficulty faced in

delimiting the conduct of the agents involved in such types of offenses.

Key-words: Authorship — Business crimes — Theory of mastery of fact — Improper
omissive crimes — AP n° 470/MG
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1 INTRODUGAO

A primeira vista, a discussdo em torno do principio da culpabilidade pode
parecer em boa parte esgotada. Todavia, em razdo da importancia e da amplitude
de seu significado e de suas garantias, constantemente, faz-se necessaria sua
rediscussao, assim como o aprofundamento de sua analise. Tal necessidade se faz
ainda mais urgente em tempos de grandes operagdes contra white-collar crimes,
uma vez que comumente investigam a pratica de crimes empresariais, os quais,
pelas proprias particularidade da estrutura empresarial, ainda geram uma série de
questdes problematicas no que concerne a responsabilizacdo da pessoa fisica.

Tal dificuldade foi recentemente verificada por Helena Regina Lobo da Costa
ao analisar algumas sentengas referentes as empreiteiras Camargo Corréa, OAS,
Andrade Gutierrez, Engevix e outras na conhecida Operagado Lava Jato." A partir do
estudo de tais decisbes, a estudiosa concluiu que constantemente faz-se o uso de
critérios proprios, dissociados daqueles desenvolvidos pela dogmatica, pelo Cddigo
Penal e pela jurisprudéncia, o que torna as decisdes pouco passiveis de controle.?

Sendo assim, eventualmente, as dificuldades existentes na definicdo de
autoria e participacdo em crimes cometidos no ambito da empresa somada a
dificuldade de controle de decisdes em tal seara podem acabar por colocar em risco
as garantias resultantes principio da culpabilidade e do principio da presunc¢do de
inocéncia. Nesse sentido, o presente trabalho desenvolvera de modo mais
aprofundado o tema da definicdo de autoria de gestores e/ou sécios em crimes
empresariais, tendo como objetivo demonstrar a complexidade que o tema envolve,
questionando-se a simplificagdo do procedimento decisorio a partir da utilizagao de
certos artificios — como a presuncao de autoria a partir da verificacdo da posicédo de
comando dos dirigentes de empresas — e a (im)possibilidade de se flexibilizar o
principio da culpabilidade e suas garantias no julgamento de crimes empresariais.
Outrossim, mais especificamente, buscar-se-a apresentar um possivel caminho a
ser seguido para a responsabilizagdo da pessoa fisica em crimes empresariais que
nao viole os direitos ja conquistados.

' COSTA, Helena Regina Lobo da. Autoria e participagdo na denominada Operagdo Lava Jato:
aplicacédo da teoria do dominio do fato. In: AMBOS, Kai; ZILLI, Marcos; MENDES, Paulo de Souza
(Orgs.) Corrupgao: ensaios sobre a operagao lava jato. 1.ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, pp.
234-239.

2 |dem.
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Para tanto, elencou-se para a realizagao de um estudo de caso o trecho da
Acao Penal n° 470/MG, mais conhecida como Caso Mensaldao, concernente a
condenacdo de Katia Rabello, José Roberto Salgado e Vinicius Samarane pelo
cometimento do delito de gestdo fraudulenta de instituicdo financeira — crime
descrito no artigo 4°, caput, da Lei n°. 7.492/1986 —, quando da dire¢ao do Banco
Rural. De mais a mais, o presente artigo desenvolver-se-a a partir dos estudos
desenvolvidos por diversos autores sobre temas da culpabilidade, da definicdo de
autoria, da teoria do dominio do fato e da criminalidade por omissdo, como Claus
Roxin, Paulo César Busato, Cezar Roberto Bitencourt, Juarez Cirino dos Santos,
Luis Greco, Alaor Leite e Heloisa Estellita.

No primeiro item do presente trabalho, tratar-se-a da Acao Penal n°. 470/MG,
mais especificamente no que concerne ao voto da Ministra Rosa Weber, tecendo
criticas a utilizacdo dos estudos desenvolvidos por Claus Roxin sobre a teoria do
dominio do fato como base argumentativa. Em seguida, no segundo item, a luz dos
principios da culpabilidade, da presungao de inocéncia e do énus da prova, analisar-
se-a determinados argumentos utilizados pela Ministra em seu voto. Na sequéncia,
no terceiro item do presente trabalho, apresentar-se-a uma possivel solugao para o
problema da responsabilizagdo dos dirigentes de empresas que respeite o0s
principios basilares do Estado Democratico de Direito. Por fim, encerrar-se-a a
presente discusséo trazendo de forma breve as conclusées atingidas a partir dos
estudos desenvolvidos.

2 A AGAO PENAL N°. 470/MG E A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Antes de discorrermos sobre o caso escolhido para ilustrar o presente
trabalho, qual seja a Agao Penal n°. 470/MG, imperioso se faz tecer breves
consideragdes sobre tal processo, bem como sobre os estudos de Claus Roxin
acerca da teoria do dominio do fato.

2.1 O CASO MENSALAO

A Acao Penal n°. 470/MG, também conhecida como Caso Mensalao, tratou-
se de uma agao penal movida pelo Ministério Publico no Supremo Tribunal Federal
apos a divulgagéo pela revista Veja de uma gravagao de video em que Mauricio
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Marinho, ex-chefe do Departamento de Contratagdo dos Correios (Decam/ECT),
solicitava e recebia vantagem indevida, bem como expunha as caracteristicas de um
esquema de corrupgéo de agentes publicos existente nos Correios.

Na reportagem divulgada pela revista Veja, na edigdo de 18 de maio de 2005,
apresentou-se Roberto Jefferson, atual presidente nacional do Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB), como o homem por tras do esquema de corrupgdo que ocorria na
estatal. Roberto Jefferson, posteriormente, divulgou através da imprensa, detalhes
sobre 0 esquema de corrupcdo de parlamentares, denominando-o de “mensalido”,
alegando que os parlamentares que compunham a chamada “base aliada” recebiam
recursos do Partido dos Trabalhadores (PT) em troca de apoio ao governo federal
no primeiro mandato do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva e que o entédo
ministro da Casa Civil, José Dirceu, seria o lider do esquema.?

Em 11 de abril de 2006, o entdo Procurador Geral da Republica ofereceu
denuncia contra quarenta acusados pela pratica de crimes de formagdo de
quadrilha, peculato, lavagem de dinheiro, corrupgdo ativa, gestdo fraudulenta e
evasao de divisas. No curso do processo, apontou-se que o esquema de corrupgao
se dividia em trés principais nucleos. O nucleo politico-partidario era composto por
dirigentes do Partido dos Trabalhadores; o nucleo empresarial era liderado por
Marcos Valério Fernandes de Souza, soécio-proprietario de duas empresas de
comunicagao; e o nucleo operacional e financeiro, que era coordenado pelos
dirigentes do Banco Rural e do Banco BMG.*

O Supremo Tribunal Federal, na Acao Penal n° 470/MG, acabou por
condenar vinte e quatro pessoas: José Dirceu, José Genoino, Delubio Soares, Joao
Paulo Cunha, Marcos Valério, Ramon Hollerbach, Henrique Pizzolato, Vinicius
Samarane, José Roberto Salgado, Roberto Jefferson, Valdemar Costa Neto, Jacinto
Lamas, Pedro Corréa, José Borba, Romeu Queiroz, Carlos Alberto Rodrigues,
Enivaldo Quadrado, Breno Fischberg, Pedro Henry, Cristiano Paz, Simone
Vasconcelos, Rogério Tolentino, Katia Rabelo e Emerson Palmieri.

3 CABRAL, Otavio; OLTRAMARI, Alexandre. O homem-chave do PTB: Mauricio Marinho foi filmado e
gravado embolsando um pacote de dinheiro dado por um corruptor. Revista Veja, Editora Abril,
Edicéo 1905 de 18 de maio de 2005. Disponivel em:
<https://acervo.veja.abril.com.br/#/edition/325857?page=1&section=1>. Acesso em: 26 out. 2019.

4 PGR. Secretaria de Comunicagdo Social. Mensaldo: PGR denuncia 40 pessoas. Brasilia, 2006.
Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mensalao--pgr-denuncia-40-pessoas-
20060411>. Acesso em: 26 out. 2019.
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Por fim, insta salientar que uma das questbes mais importantes da Acéao
Penal n°. 470/MG para o direito brasileiro foi discutir no pais, pela primeira vez com
mais vigor, a teoria do dominio do fato, uma vez que no julgamento de tal ag&o, por
vezes, 0s ministros do Supremo Tribunal Federal se utilizaram de tal teoria para

fundamentar seus votos.

2.2 OS ESTUDOS DE CLAUS ROXIN SOBRE A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

A teoria do dominio do fato, também conhecida como teoria objetivo-final,
teoria objetiva material ou teoria objetivo-subjetiva® foi criada, em 1939, por Hans
Welzel para distinguir autor de participe® e, assim, possibilitar a punigdo adequada
do autor mediato, ou seja, daquele que se utiliza de outra pessoa (autor imediato)
para a pratica de determinado crime. Subsequentemente, no ano de 1963, na obra
Taterschaft und Tatherrschaft (traduzida para o espanhol no livro “Autoria y dominio
del hecho en derecho penal”), Claus Roxin desenvolveu a teoria criada por Welzel e
a ampliou, de modo a permitir a punicdo ndo s6 do autor mediato, mas também do
autor imediato que opera de forma responsavel.”

Em analise aos estudos desenvolvidos por Claus Roxin, Luis Greco e Alaor
Leite afirmam que o autor de um delito, enquanto figura central do acontecer tipico, é
aquele que atua com o dominio do fato,® ou seja, o autor “¢ quem domina a
realizacdo do fato tipico, determinando quando, onde, como e se ocorrera o
delito™'°, Assim, diferencia-se o autor do participe, uma vez que este Ultimo ndo se
apresenta como figura central do éxito do delito.

Ademais, de acordo com Luis Greco e Alaor Leite, o dominio do fato pode
se manifestar de trés formas: enquanto dominio da ag&do, enquanto dominio

funcional do fato ou enquanto dominio da vontade."’

5 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral, v.1. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 676.

8 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e o que ndo ¢ a teoria do dominio do fato sobre a distingéo
entre autor e participe no direito penal. Revista dos Tribunais, v. 933, p. 61, julho/2013, p. 01.

7 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Teoria do dominio do fato e sua aplicagdo na criminalidade
empresarial: aspectos tedricos e praticos. Revista dos Tribunais, v. 105, p. 59-92, novembro/2013,
p. 06.

8 GRECO; LEITE, op. cit., p. 03.

9 BUSATO, op. cit., p. 677.

' No mesmo sentido, vide ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de
direito penal brasileiro: parte geral. 6. Ed. rev. e atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 573.

" GRECO; LEITE, op. cit., p. 03.
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O dominio da agao traduz-se na autoria imediata e significa o dominio sobre
a propria ag&o, ou seja, o autor “comete o fato por si mesmo”'2.

Ja o dominio funcional do fato ocorre em hipéteses de “atuacdo coordenada,
em divisdo de tarefas, com pelo menos mais uma pessoa”'?, explicando a punigéo
em casos de coautoria, ou seja, a imputagao reciproca.

Por fim, no dominio da vontade, ocorre o dominio sobre a vontade de outrem
(autor imediato), o qual acaba por servir como mero instrumento do autor mediato.
De acordo com Roxin, o dominio da vontade ocorreria por coagao, erro ou através
de aparato organizado de poder, também conhecido como dominio da
organizagdo.'”® Nesse Ultimo, o sujeito mediato, encontrando-se em posigdo
hierarquica superior e utilizando-se de uma organizagao verticalmente estruturada e
dissociada da ordem juridica, emite uma ordem a um autor imediato e fungivel —

substituivel.

Aquele que, servindo-se de uma organizagdo verticalmente
estruturada e apartada, dissociada da ordem juridica, emite uma
ordem cujo cumprimento € entregue a executores fungiveis, que
funcionam como meras engrenagens de uma estrutura automatica,
ndo se limita a instigar, mas é verdadeiro autor mediato dos fatos
realizados.®

Em outras palavras, a punicdo do autor mediato a partir da utilizagcdo da
figura do aparato organizado de poder, conforme leciona Artur de Brito Gueiros
Souza, pressupde o poder de mando, a desvinculagdo do ordenamento juridico, a
fungibilidade do autor mediato e a elevada disposig&o para executar o fato."”

Insta salientar, portanto, que o dominio da organizagdo foi uma figura
elaborada para justificar a punicdo do autor mediato que se encontra em posicéo de
transmissao ou retransmissado de ordem para delinquir em uma estrutura organizada
de poder dissociada da ordem juridica.'® Dessa forma, o dominio da organizagdo
enquanto manifestagcdo da teoria do dominio do fato € uma categoria criada para

2 |dem, p. 04.

3 |[dem.

4 LEITE, Alaor. Dominio do fato, dominio da organizagdo e responsabilidade penal por fatos de
terceiros. Sobre os conceitos de autor e participe na APN 470 do STF. Revista dos Tribunais, v.
106, p. 47-90, margo/2014, p. 16.

'S ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. 7. ed. Madrid: Marcial Pons,
2000, p. 269-270.

6 GRECO; LEITE, op. cit., p. 04.

7 Nesse sentido: SOUZA, op. cit; GRECO; LEITE, op. cit., p. 05; BUSATO, op. cit., p. 684.

8 SOUZA, op. cit., p. 07.
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fundamentar a punigdo daqueles responsaveis pelo comando de organizagdes
criminosas e governos ditatoriais, por exemplo, uma vez que dissociados do Estado
de Direito, ja que em tais estruturas o superior, ao emitir uma ordem, tem a certeza
de que sua determinagdo, mesmo que ilegal, sera cumprida. Tal certeza esta
intimamente conectada a fungibilidade dos autores imediatos e a elevada disposigao
para execugao do fato: “sempre havera um inferior servil e fungivel”'®. Ou seja, em
organizagdes dissociadas do direito, o agente de tras determina a pratica de um
crime por um subordinado que possui ciéncia dos fatos, dolo e culpabilidade, mas é
substituivel por outro membro se este recusar a ordem superior.2°

Por fim, acrescente-se a interessante observacado de Paulo César Busato de
que a realidade criminolégica acaba por levar o executor a acreditar que o delito
sera cometido mesmo sem sua participagcéo e a se sentir protegido pela estrutura da
organizagdo, a qual é responsavel pelo resultado produzido, isentando o proprio

autor imediato, em certa medida.?!

2.3 OS EQUIVOCOS DO VOTO DA MINISTRA ROSA WEBER AO UTILIZAR A
TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Analisando-se o trecho do voto da Ministra Rosa Weber na Agao Penal n°.
470/MG compreendido entre as folhas 52.774 e 52.815 do acérdao, verifica-se que a
teoria do dominio do fato foi utilizada como apoio argumentativo para a condenagéo
de Katia Rabello, Vinicius Samarane e José Roberto Salgado. Todavia, ao utilizar a
referida teoria, especialmente a partir dos estudos desenvolvidos por Claus Roxin, o

voto conteve certos equivocos, sobre os quais trataremos a seguir.

2.3.1 O DESVIO DE FINALIDADE NA UTILIZACAO DA TEORIA DO DOMINIO DO
FATO

O primeiro equivoco contido no voto da Ministra Rosa Weber aqui destacado
consiste na utilizacdo da teoria do dominio do fato para fundamentar a punigao de

"9 LEITE, op. cit., p. 08.

20 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Aplicagido da teoria do dominio dos fatos na AP 470. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-ago-13/direito-defesa-aplicacao-teoria-dominio-fatos-ap-470>.
Acesso em: 14 de julho de 2019.

21 BUSATO, op. cit., p. 684.
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Katia Rabello, José Roberto Salgado e Vinicius Samarane, enquanto dirigentes do
Banco Rural, pela pratica do crime de gestao fraudulenta.

Verifica-se, todavia, que a fungdo dogmatica da teoria, em realidade, € a de
distinguir o autor do participe, conforme ja observou Alaor Leite.?? Tal estudioso
sublinha, ainda, que o Cdédigo Penal brasileiro, em seu artigo 29, caput,?® adotou
uma posigao ampliativa do conceito de autoria, ndo fazendo qualquer distingdo entre
autor e participe e que a teoria do dominio do fato, por funcionar como uma limitagao
ao conceito de autoria, ndo poderia ser utilizada como fundamentacdo para a
punibilidade, sustentando que “caso o recurso a teoria tenha servido para
fundamentar a punibilidade de algum acusado, tera ocorrido uma malversagdo do
proposito a que se presta a teoria do dominio do fato™* e que a adogéo da teoria do
dominio do fato para fundamentar a responsabilidade do autor é desnecessaria ante
o disposto no art. 29, caput, do Cédigo Penal.?® Leite acrescenta, ainda, que “néo se
pode utilizar a teoria do dominio do fato, de nenhuma forma e em linguagem
bastante clara, para transformar o que seria absolvicdo em condenagio”,?®
tampouco a teoria do dominio do fato se trata de um critério que visa auxiliar o
exame da prova produzida no ambito do processo penal, de modo a identificar o
lider de uma organizagdo criminosa, conforme observa Helena Regina Lobo da

Costa.?’

2.3.2 DOMINIO FUNCIONAL DO FATO OU DOMINIO DA VONTADE POR
APARATO ORGANIZADO DE PODER?

Um segundo equivoco contido no voto da Ministra Rosa Weber consiste na
utilizagdo da figura do dominio da vontade por aparato organizado de poder para
demonstrar a autoria dos dirigentes do Banco Rural, o qual, em que pese ter sido
utilizado para a pratica de crimes empresariais, certamente n&o se trata de uma

estrutura dissociada do direito.

22 LEITE, op. cit., p. 05.

23 “Art. 29 — Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade.”

24 LEITE, op. cit., p. 05.

25 |dem, pp. 05-06.

26 |dem, p. 06.

27 COSTA, op. cit., p. 232.
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Conforme ja tratado em capitulo anterior, Claus Roxin, ao desenvolver o
tema do dominio do fato, especificou, claramente, que no dominio da vontade por
aparato organizado de poder faz-se necessario que a estrutura verticalmente
organizada seja dissociada do direito. Todavia, sem apresentar qualquer ressalva
aos estudos de Roxin, utiliza-se de tal autor como argumento de autoridade e ai
reside um dos grandes equivocos do voto da Ministra: em que pese existam autores
que defendam a aplicagdo da figura do dominio da organizagcdo em casos de
estruturas organizadas que ndo se encontram a margem do direito, como € o caso
de Paulo Busato?, no voto sé poderiam ter sido mencionados os estudos de Claus
Roxin como argumento de autoridade se observada a integra de sua teoria, a qual,
conforme demonstrado, ndo se adequa ao caso da Acao Penal n°. 470/MG.

Inclusive, conforme lecionam Alaor Leite e Luis Greco, nas empresas,
havendo a emissédo de ordem ilegal do superior hierarquico, sem que haja dominio
da vontade por erro ou coagdo, ha, em regra, somente a instigagdo. Deve-se
esperar, assim, que ordens ilegais emitidas pelo dirigente de uma empresa, por
exemplo, ndo sejam automaticamente cumpridas por terceiros autorresponsaveis.?°
Em outras palavras, na criminalidade empresarial, a obediéncia a uma ordem ilegal
nao pode ser interpretada como consequéncia de uma estrutura de poder, mas em
razdo de uma iniciativa particular do autor imediato.*°

Outrossim, cabe mencionar a importante diferenciagdo dos termos
criminalidade de empresa (delitos econdmicos) e empresa ilicita lecionada por
Heloisa Estellita ao analisar os estudos de Fernando Godinho, Bernd Schinemann e
Martinez Bujan-Pérez: a criminalidade de empresa trata-se dos delitos praticados a
partir de uma empresa, enquanto que a empresa ilicita consiste na empresa “com
clara caracteristica de organizagdo criminal, ou seja, aquela em que a obtengao do
lucro se faz por meios ilicitos (crimes)” (grifos da autora).?"

Ademais, insta salientar que ndo somente a utilizagdo da figura do dominio
da vontade por aparato organizado de poder foi equivocada, mas contraditoria.
Expandindo a analise para outros votos no caso da Acao Penal n°. 470/MG, verifica-

se que, estranhamente, utilizou-se simultaneamente a figura do dominio funcional

28 BUSATO, op. cit., p. 685.

29 GRECO; LEITE, op. cit., p. 05.

30 BOTTINI, op. cit.

31 ESTELLITA, Heloisa. Criminalidade de empresa, quadrilha e organizagdo criminosa. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 26.
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para explicar que os denunciados estavam conectados com o intuito da pratica
delitiva denunciada. Sendo assim, resta a duvida de qual argumento foi utilizado
para justificar a autoria dos dirigentes do Banco Rural: seriam eles autores por terem
se associado aos demais denunciados para a pratica de um delito e por deterem o
dominio funcional do fato delitivo (coautoria) ou seriam eles autores dos delitos
praticados no ambito do Banco Rural por possuirem dominio da vontade na

estrutura da empresa?

2.3.3 A INAPLICABILIDADE DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO AOS DELITOS
OMISSIVOS

Em terceiro lugar, da analise da construgdo argumentativa contida no trecho
selecionado do voto da Ministra Rosa Weber percebe-se que nao resta claro se se
faz referéncia mais ao cometimento de um crime omissivo improprio pelos dirigentes
do Banco Rural ou ao cometimento de um crime comissivo. Ocorre que nos crimes
omissivos e omissivos improprios, que figuram como delitos de dever, ndo se opera
a teoria do dominio do fato, até porque o “dominio do fato pressupde
necessariamente um controle ativo do curso causal e n&o pode ser atingido por um
mero nao fazer”2,

Assim, nos delitos de violagdo de um dever, nos quais a responsabilidade
advém de um dever a que o autor esta obrigado, ndo se deve aplicar a teoria do
dominio do fato, mas uma teoria dos delitos de dever.3 Inclusive, Alaor Leite e Luis
Greco afirmam que, de acordo com Roxin, no caso dos delitos de dever, pouco
importa o dominio que o agente tenha sobre o fato, porquanto autor € aquele que

viola um dever especial.3*

3 A PRESUNGAO RELATIVA DE AUTORIA E AS GARANTIAS DO PRINCIPIO DA
CULPABILIDADE

32 GRECO; LEITE, op. cit., p. 06.
33 BUSATO, op. cit., p. 679.
34 GRECO,; LEITE, op. cit., p. 06.
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Ato continuo, mister se faz tecer breves consideragdes sobre a culpabilidade
para, na sequéncia, analisarmos outros equivocos contidos no voto da Ministra Rosa
Weber na Acao Penal n° 470/MG.

3.1 A CULPABILIDADE: PRINCIPIO, ELEMENTO DO DELITO E ELEMENTO DE
GRADACAO

A culpabilidade trata-se de um juizo de reprovagéo pessoal realizado sobre
um determinado sujeito que pratica um fato tipico e antijuridico, uma vez que,
podendo agir de acordo com o direito, decidiu se comportar de modo contrario.
Assim, diferentemente dos demais elementos que integram o crime (tipicidade e
antijuridicidade), que figuram como um juizo sobre a conduta, a culpabilidade versa
sobre a pessoa humana.®

Ocorre que a culpabilidade n&do é s6 entendida como um elemento que integra
o crime, mas também como um principio corolario da dignidade humana, definida no
artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e como limite
de pena, raz&o pela qual, desde ja, insta salientar que a culpabilidade, no presente
trabalho, sera apresentada no seu triplo viés — enquanto principio, enquanto
elemento do delito e enquanto limite da pena — tendo como foco, todavia, sua
manifestagdo enquanto principio e elemento do delito.

Enquanto principio, a culpabilidade se fundamenta pela necessidade de se
utilizar no método penal a lei e a compreensao de caso.3® Sendo assim, em resumo,
o principio da culpabilidade define que n&o ha crime sem culpabilidade (nullum
crimen sine culpa). Assim, tal principio, tratado por Nivaldo Brunoni como “ideia de
culpabilidade™’, acaba por figurar como limite ao poder do Estado e como
justificagdo da pena, devendo ser visto como “garantia de n&o incriminag&o”®.

Nesse sentido, o principio da culpabilidade refuta a responsabilidade pelo
resultado, também conhecida com responsabilidade penal objetiva, que

35 BRANDAO, Claudio. Culpabilidade: sua analise na dogmaética e no direito penal brasileiro. Revista
dos Tribunais, v. 1, pp. 171-184, 2004, pp. 01-06.

36 |dem, p. 05.

37 BRUNONI, Nivaldo. Principio da culpabilidade: consideragées. Curitiba: Jurua, 2008, pp. 29-30.
38 BUSATO, op. cit., p. 74.



21

primitivamente caracterizava o Direito Penal.®* No mesmo sentido, Paulo César

Busato assevera:

(...) a culpabilidade como principio pode ser compreendida também
como uma garantia contra os excessos da responsabilidade objetiva
e também como uma exigéncia que se soma a relagdo de
causalidade para reconhecer a possibilidade de impor pena. “°

Inclusive, Juarez Cirino dos Santos acrescenta que “o principio da
culpabilidade, expresso na formula nulla poena sine culpa, € o segundo mais
importante instrumento de protegéo individual no moderno Estado Democratico de
Direito”.#’

Enquanto elemento do delito, a culpabilidade, para a teoria pura da
culpabilidade, € um juizo de reprovagao, de censura pessoal, que se baseia no
reconhecimento de imputabilidade, de exigibilidade de comportamento diverso e de
consciéncia de antijuridicidade.? De acordo com Paulo César Busato, a
culpabilidade como elemento do delito diz respeito as caracteristicas relativas ao
sujeito que permitem imputar a ele reprovagdo penal ante sua atitude ilegal.*3
Ademais, sublinhe-se que, conforme leciona Claudio Brandao, “também integra a
culpabilidade um juizo sobre a liberdade, ja que sem ela a responsabilidade penal do
agente sera excluida por inexigibilidade de conduta diversa™.

Outrossim, como elemento de gradagdo, a culpabilidade é utilizada pelo
magistrado na fase da dosimetria da pena, a partir da analise da reprovabilidade da
conduta. Desta maneira, a culpabilidade funciona como um limite da pena baseado
na gravidade do injusto*® e em questbes de politica criminal (finalidade da pena).

Sendo assim, Décio Franco David, ao analisar os estudos de Cezar Roberto

Bitencourt, afirma que os diferentes sentidos da culpabilidade tém trés

3% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 22. Ed. ver., ampl. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 63.

40 BUSATO, op. cit., p. 69.

41 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 4. ed. rev., ampl. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 24. Nesse mesmo sentido: ZAFFARONI, E. Rall et. al. Direito Penal Brasileiro —
primeiro volume. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 245, defendem que a violagao do principio
da culpabilidade “implica o desconhecimento da esséncia do conceito de pessoa’.

42 Nesse sentido: BRANDAO, op. cit., pp. 07-08. Ademais, ressalte-se que com o advento do
finalismo, na primeira metade do século XX, o dolo passou ser interpretado como elemento da agao,
deixando de integrar a culpabilidade.

43 BUSATO, op. cit., p. 504.

44 BRANDAO, op. cit., pp. 09.

45 BUSATO, op. cit., p. 501.
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consequéncias: “a) a culpabilidade é a medida da pena; b) a responsabilidade penal
é pelo fato e nao pelo autor; e, c) ndo ha responsabilidade objetiva pelo simples
resultado™®. Tais consequéncias, por sua vez, de acordo com o autor, podem ser

traduzidas em cinco garantias:

[...] @) Responsabilidade pessoal (ou individual); b) Responsabilidade
subjetiva ou culpabilidade em sentido estrito; ¢) Responsabilidade
pelo fato; d) Presungéo de inocéncia ou néo consideragao prévia de
culpabilidade; e, e) Individualizagdo da pena.*’

Encerrada a breve analise da culpabilidade em seus trés sentidos, cabe agora
tecermos consideragdes sobre a definicdo de autoria em um sistema penal
garantista para, em seguida, abordarmos mais equivocos contidos no voto da
Ministra Rosa Weber sob a luz, em especial, de uma das garantias da culpabilidade:

a presungao de inocéncia.

3.2 A DEFINIGAO DE AUTORIA EM UM SISTEMA GARANTISTA

Em um sistema garantista, o qual, em suma, guia-se pela formulagdo de uma
estrutura que impega ou reduza ao maximo a possibilidade de punigdo de um
inocente,*® espera-se que certos critérios sejam seguidos para a definigdo de autoria
quando do acertamento de um caso penal. Assim, considerando as garantias
trazidas pela culpabilidade mencionadas acima, torna-se incompativel com o Estado
Democratico de Direito a existéncia de uma responsabilizagdo objetiva e de uma
responsabilizagcdo pelo autor, ou seja, ndo se pode punir com base no resultado,
tampouco, pode-se punir em fungdo de uma determinada condicdo pessoal do

acusado ou utilizar a periculosidade como fundamento ou limite da pena.*®

46 DAVID, Décio Franco. Fundamentacgio principioldgica do direito penal econdmico: um debate
sobre a autonomia cientifica da tutela penal na seara econdmica. Tese (Mestrado em Ciéncias
Juridicas) — Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Estadual do Norte do Parana,
Jacarezinho, 2014, pp. 208.

47 DAVID, op cit., pp. 208-209.

48 OLIVEIRA, Daniel Kessler de. Realmente vocé estd sendo enganado sobre o garantismo penal.
Canal Ciéncias Criminais. 14 de agosto de 2017. Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.com.br/enganado-garantismo-penal/>. Acesso em: 14 de ago. de
2019.

49 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. rev., atual. e ampl. com a
colaboragédo de Alexandre Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 149.
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Para se atribuir a realizagdo de um determinado injusto a certo autor, faz-se
necessaria a demonstragdo de sua contribuicdo causal objetiva e subjetiva para o
resultado delitivo. Em outras palavras, € de suma importancia a demonstracéo de
que objetivamente determinado sujeito contribuiu comissiva ou omissivamente para
a ocorréncia de determinado resultado criminoso e que sua agao ou omissao se deu
com dolo ou culpa.

Ademais, tal demonstragcdo de contribuicdo causal deve seguir diversos
principios aos quais se associa o Estado Democratico de Direito, como o principio
da culpabilidade, o principio da responsabilidade subjetiva e o principio da
presuncdo de inocéncia. Inclusive, ndo havendo a constante observancia de tais
principios, sequer pode se falar em qualquer demonstracéo de contribuicdo causal,
porquanto o desrespeito ao principio da culpabilidade, por exemplo, pode significar a
responsabilizacéo pelo resultado ou pelo autor.

Assim, em que pese a clara complexidade existente na fixagdo de autoria nos
crimes empresariais, uma vez que a estrutura organizacional, por vezes, é voltada a
ocultar os efetivos responsaveis pela determinagdo da agéo delituosa,*® mantém-se
a necessidade de se demonstrar precisamente no voto da Ministra Rosa Weber a
contribuigdo causal de Katia Rabelo, José Roberto Salgado e Vinicius Samarane
comissiva ou omissivamente para a pratica do delito de gestdo fraudulenta e que
com culpa ou dolo os acusados realizaram uma determinada agdo ou omissao.
Inclusive, conforme leciona Pierpaolo Cruz Bottini, tal precisa descricdo e
demonstragdo da autoria antecede ao uso da teoria do dominio do fato, a qual deve
ser utilizada, tdo somente, para diferenciagdo do autor e do participe, conforme ja
exposto, distribuindo a responsabilidade entre os identificados como responsaveis
pela infragéo penal.®’

3.3 EQUIVOCOS DO VOTO DA MINISTRA ROSA WEBER A LUZ DO
GARANTISMO PENAL E DO PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

Analisados os equivocos no voto da Ministra Rosa Weber relativos a
utilizagao da teoria do dominio do fato, a partir dos estudos desenvolvidos por Claus
Roxin, na condenacdo de Katia Rabello, Vinicius Samarane e José Roberto

50 BOTTINI, op. cit.
5 |dem.
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Salgado, cabe-nos, agora, tratar brevemente de outros equivocos argumentativos

apresentados a luz das garantias cunhadas pelo principio da culpabilidade.

3.3.1 A AUTORIA PRESUMIDA: VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA

O préximo equivoco contido no trecho do voto da Ministra Rosa Weber na
Acdo Penal n° 470/MG consiste na afirmacdo de que nos casos de crimes

empresariais opera uma presuncao relativa de autoria dos dirigentes. Vejamos:

Importante salientar que, nesse estreito &mbito da autoria nos crimes
empresariais, € possivel afirmar que se opera uma presungio
relativa de autoria dos dirigentes.>?

Da analise do ja mencionado trecho do voto da Ministra, verifica-se que tal
presuncdo decorre da simples analise do contrato social da empresa. Em outras
palavras, no trecho em analise do voto, expbde-se o entendimento de que se
presume autor quem possui poder de mando na empresa, sendo que tal poder pode
ser verificado pela simples leitura do contrato social da pessoa juridica.

Ocorre que a mera verificagdo de quem € o dirigente de uma determinada
empresa nao leva, automaticamente, a sua responsabilidade por um ato praticado
na empresa.®® Conforme leciona Pierpaolo Cruz Bottini, “exige-se a demonstragao
de que ele conhecia os fatos e contribuiu como figura central para sua pratica”-.

Assim, em realidade, verifica-se que ao afirmar que é possivel presumir a
autoria, o voto, claramente, violou o principio da presuncao de inocéncia, previsto no
art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988°, uma vez que seguindo a
interpretacdo apresentada no voto da Ministra, restaria a acusagao, tdo somente, a

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n°. 470/MG. Relator: Ministro Joaquim Barbosa.
DJ: 22/04/2013, p. 1159-1200. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236494>. Acesso em: 13 set.
2018, p. 52776.

53 Nesse sentido: COSTA, op. cit., p. 241, e JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; LUCAS, Flavio
Oliveira. Um Tema da Criminalidade Econdmica: a Posicdo de Garante do Dirigente de Pessoa
Juridica e o Direito Penal Brasileiro. In: BITENCOURT, Cezar Roberto (coord.). Direito Penal no
Terceiro Milénio: Estudos em Homenagem ao Prof. Francisco Mufioz Conde. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 310.

54 BOTTINI, op. cit.

5 “Art. 5°. (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”.
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demonstragcdo da materialidade, ou seja, a comprovagédo de que determinado delito
foi praticado. Em outras palavras, havendo crime, de acordo com o posicionamento
apresentado no voto, em principio, os dirigentes seriam autores, em raz&o de sua
posi¢ao na hierarquia empresarial, 0 que eximiria a acusag¢ao da fundamentacao da
resposta penal na ideia de culpabilidade. Ocorre que tal posicionamento figura um
retorno a responsabilidade objetiva no direito penal — na qual se pune pelo resultado
—, conforme leciona Ana Paula Nogueira da Cruz.%®

Outrossim, conforme Guilherme Brenner Lucchesi, em decorréncia do
principio da presungdo de inocéncia, € dever da acusagdo provar todos os

elementos constitutivos do crime, bem como a auséncia de alguma defesa.®’

3.3.2 A VIOLAGCAO DO PRINCIPIO DA CARGA PROBATORIA

Na sequéncia, sustenta-se no voto da Ministra Rosa Weber que a presungao
relativa de autoria possui duas consequéncias, sendo a primeira: “a) é viavel ao
acusado comprovar que inexistia o poder de decis&o”®.

Da analise do referido trecho do voto, denota-se, portanto, que se propde a
inversdo do onus da prova, violando o principio da carga probatoria®®, previsto no
artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal®. Inclusive, Lucchesi apresenta, ainda, que
a tarefa de producéao de provas no processo penal, diferentemente do que ocorre no
processo civil, cabe, tdo somente, a acusagao e, assim, o livre convencimento do
magistrado deve ser formado a partir das provas produzidas e ndo produzidas pela
acusacgao. Conclui-se, assim, que de forma alguma poderia o convencimento do
magistrado relativo a autoria ser formado a partir de uma presungo.®’

Ante o exposto, conclui-se que alegando o Ministério Publico Federal que os
dirigentes do Banco Rural possuiam poder de decisdo e que, portanto, seriam

%6 CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira da. Culpabilidade e a responsabilidade criminal da pessoa
juridica. Revista de Direito Ambiental, v. 35, pp. 123-154, 2004, p. 02.

57 LUCCHESI, Guilherme Brenner. O necessario desenvolvimento de standards probatorios
compativeis com o direito processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
156/2019, pp. 165-188, 2019, p. 05.

58 BRASIL, op. cit., pp. 52776-52777.

% Termo utilizado por Guilherme Brenner Lucchesi, em razdo da dinamicidade que envolve a
produgdo probatéria no processo penal. Vide: LUCCHESI, Guilherme Brenner. O necessario
desenvolvimento de standards probatérios compativeis com o direito processual penal brasileiro.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 156/2019, pp. 165-188, 2019, p. 07.

60 “Art. A prova da alegagao incumbira a quem a fizer...”.

61 LUCCHESI, op. cit., p. 06.
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autores do crime de gestao fraudulenta, com base nos principios da presuncéo de
inocéncia e da carga probatodria, caberia a acusacéo provar que tal poder existia,
nao devendo ser atribuida tal carga probatéria a defesa, a qual, apds provada a
existéncia de tal poder, a partir de um juizo de interesse, poderia provar a inocéncia
dos acusados ou colocar em duvida uma prova produzida. Assim, jamais deve haver
uma obrigacdo a defesa de provar que o acusado é inocente, mas, sim, cabe a

acusacao provar que o denunciado é culpado.

333 A UTILIZAGAO DE DIFERENTES CRITERIOS PARA A
RESPONSABILIZACAO DO AUTOR MEDIATO E DO AUTOR IMEDIATO

A segunda consequéncia da presungao relativa de autoria abordada no voto
da Ministra € que “b) os subordinados ou auxiliares que aderiram a cadeia causal
nao sofrem esse juizo que pressupde uma presungao juris tantum de autoria. (grifo
do autor)™2,

Estranhamente, no voto da Ministra Rosa Weber acaba-se por ignorar a
responsabilidade e a prépria contribuicdo causal dos autores imediatos na pratica
delitiva, aplicando a presungao relativa de autoria somente aos dirigentes do Banco
Rural e ndo aos subordinados e auxiliares. Outrossim, em que pese correta a
posicdo esposada no voto, uma vez que a autoria deve, sim, ser demonstrada,
entende-se que houve a utilizagcdo de pesos e medidas diferentes para a producao
de provas e mesmo para a condenacgao de autores imediatos e autores mediatos.

Sendo assim, o caminho correto a ser adotado seria a obrigatoriedade de
demonstracdo da autoria dos sujeitos mediatos e dos autores imediatos,
respeitando-se o principio da culpabilidade e das garantias por ele trazidas: o
principio da carga probatoria e o principio da presungdo de inocéncia. Conforme
brilhantemente observa Heloisa Estellita, considerando a dificuldade de producéo de

provas no ambito do direito penal econdémico:

(...) reconhece-se a necessidade de simplificar a prova, mas sem o
apelo a técnicas contrarias a um Estado de Direito, como a inversao
do 6nus da prova, a presungdao de culpa ou a renuncia aos
pressupostos da culpabilidade.®®

62 BRASIL, op. cit., pp. 52776-52777.
63 ESTELLITA, Heloisa. Tipicidade no direito penal econémico. Revista dos Tribunais, v. 725/1996,
p. 407, 1996, p. 08.
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Conclui-se, assim, que no voto da Ministra Rosa Weber na AP 470/MG a
analise relativa a contribuicdo dos autores mediatos e imediatos deveria ser
igualitaria e pautada nos principios basilares do Estado Democratico de Direito

acima mencionados.

4 COMISSAO OU OMISSAO E A POSICAO DE GARANTE: A NECESSARIA
DEFINIGAO DE STANDARDS PROBATORIOS

Fato notério € que se pode classificar os crimes em comissivos e omissivos, a
partir da verificagdo da forma como se deu a conduta do autor no fato concreto.
Assim, no presente momento, interessante se faz tecer breves considera¢des sobre
as figuras dos crimes comissivos, omissivos proprios e omissivos improprios, para,
entdo, apontar-se uma possivel solugédo a dificuldade enfrentada na demonstragao

de autoria de pessoas fisicas em crimes empresariais.

4.1 CRIMES COMISSIVOS, OMISSIVOS PROPRIOS E OMISSIVOS IMPROPRIOS

De acordo com Paulo César Busato, “os tipos penais podem descrever tanto
uma expressao de sentido positiva (...), como uma expresséo de sentido negativa”®,
contendo, assim, a descricdo de uma acao que consiste em um fazer ou em um néo
fazer algo. Assim, podem os delitos ser classificados como comissivos ou omissivos.
Dessa forma, os crimes comissivos, enquanto um fazer, tratam-se de uma violagao
de uma proibicdo, ao passo que o0s crimes omissivos, ha qualidade de um néo fazer,
tratam-se de uma abstengao da atividade juridicamente exigida.®®

Nos crimes comissivos, para a responsabilizagdo do agente, faz-se
necessario demonstrar que o autor, ciente da ilicitude da sua conduta, optou por agir
de modo contrario ao direito quando podia atuar de modo diverso e, agindo de tal
modo, gerou determinado resultado. Ja com relacdo aos crimes omissivos, faz-se
necessaria a demonstragcdo de que o agente tinha conhecimento da situagao tipica,

de que possuia consciéncia de que poderia realizar a agao omitida (conhecido como

64 BUSATO, op. cit., p. 271.
85 DOTTI, op. cit., p. 402.
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dolo de omissdo) e de que havia possibilidade fisica real de realizar a agao
esperada.®®

Outrossim, insta salientar que os crimes omissivos se dividem em omissivos
proprios e omissivos impréoprios. Naqueles ha uma descricio tipica de um nao fazer,
enquanto nesses, também conhecidos como crimes comissivos por omissdo, ha um
tipo penal descritivo de um fazer, todavia, o delito & realizado através de uma
omissao.%”

Portanto, sublinhadas algumas caracteristicas que diferenciam os crimes
comissivos dos crimes omissivos, verifica-se que no voto deveria ser especificada a
modalidade da conduta do agente, uma vez que ndo sé a agao se diferencia da
omissao, mas a propria forma de responsabilizacdo ndo se mantém a mesma em

cada um dos casos.

4.2 CRIMES OMISSIVOS IMPROPRIOS: UMA POSSIVEL SOLUGCAO PARA A
RESPONSABILIZAGCAO DO DIRIGENTE EM CRIMES EMPRESARIAIS

Nos crimes empresariais, em razdo da divisdo e delegagdo de tarefas,
proprios da estrutura empresarial, torna-se extremamente dificil, se ndo impossivel,
a demonstracdo de uma atitude comissiva por parte do dirigente ou do conselho
diretivo da pessoa juridica, uma vez que, conforme acima mencionado, faz-se
necessaria a comprovagdo de uma contribuicdo causal objetiva e subjetiva do
agente em uma estrutura delitiva que o afasta do proprio delito. Por essa razao,
autores como Pierpaolo Cruz Bottini e Leonardo Henriques da Silva sugerem que
uma alternativa ao problema da responsabilizacdo da pessoa fisica em crimes
empresariais seria a responsabilizagdo penal por omissao impropria.®®

Conforme Imme Roxin, Alaor Leite e Adriano Teixeira, a responsabilizagao
penal por omissao impropria tem como pressupostos a demonstragao (i) de que o
omitente estava em posigédo de garantidor, descrita no Cdédigo Penal Brasileiro como
um “dever de agir’ em relagdo ao bem juridico protegido; (ii) de que ha uma relagéao

86 DOTTI, op. cit., p. 404.

87 BUSATO, op. cit., p. 271.

%8 Nesse sentido: SILVA, Leonardo Henriques da. A posigdo de garantidor dos responsaveis pela
direcdo da empresa. Revista de Direito, vol. 14, n° 19, pp. 143-158, 2011, p. 07; MARTINES,
Fernando. Crime omissivo impréprio € modo de punir dirigentes de empresas, diz Pierpaolo. CondJur,
17 mai. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-17/executivos-respondem-crime-
omissivo-improprio-pierpaolo>. Acesso em: 31 ago. 2019.
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causal entre a omissdo e a ocorréncia do resultado; e (iii) de que, nos delitos
dolosos, ha na omiss&do, no minimo, dolo eventual.®® De inicio, portanto, enfrenta-se
o problema da fundamentagao da posi¢cao de garantidor do dirigente, ou do conselho
diretivo, da empresa.

De acordo com a teoria formal, s6 poderia figurar na posigcdo de garante
aquele que assume uma posi¢cao de garantia em razdo da lei, do contrato ou de um
agir precedente. Assim, tal teoria adota uma interpretacao restritiva do conceito de
garante, defendendo que somente havera a posicdo de garantia se o agente se
enquadra em uma das hipoteses previstas no artigo 13, § 2°, do Codigo Penal’. Por
outro lado, a teoria funcional defende que a existéncia de uma especial relagao entre
o individuo garantidor e o bem juridico a ser protegido assume importancia
primordial na determinacdo do dever de agir, considerando-se, portanto, a fungéo
social exercida pelo omitente com relagdo ao bem juridico tutelado.”

Em que pese a teoria funcional se mostre a mais adequada, posicao
também compartilhada por Leonardo Henriques da Silva, sabe-se que a
interpretacdo na seara penal ndo pode se dar de modo ampliativo quando prejudicial
ao acusado. Nao havendo no caso brasileiro uma previsao legal que imponha ao
dirigente o dever de garantia com relagdo aos crimes praticados no ambito da
empresa, deve o julgador aplicar a teoria formal, verificando se o acusado figura na
posicédo de garante a partir do disposto no artigo 13, § 2°, do Cddigo Penal.

A aplicagao da teoria formal, todavia, n&o figura, de fato, como um problema,
uma vez que a posigcdo de garantidor do dirigente da empresa pode ser justificada
com base na alinea “c” do § 2° do artigo 13 do Cdédigo Penal, porquanto a propria
atividade empresarial figura como fonte de perigos. Em outras palavras, a criagdo da
empresa, a qual gera riscos a bens juridicos de terceiros, figura como
comportamento anterior que colocaria o administrador na posigao de garantidor.”

De mais a mais, para se fundamentar o dever de agir do administrador, ndo

basta a verificagdo da existéncia do cargo de dire¢do e do poder de autoridade. Em

89 ROXIN, Imme; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Responsabilidade do administrador de empresa
por omissao impropria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 112, pp. 61-76, 2015, p. 02.
0 Art. 13. (...) § 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protegdo ou vigiléncia;

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

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.
" SILVA, op. cit., pp. 08-11.
2 ROXIN; LEITE; TEIXEIRA, op. cit., p. 04.
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realidade, entende-se que o dirigente figura na posigédo de garante, tdo somente, nos
crimes referidos a atividade empresarial, porquanto o dever de vigilancia relaciona-
se a empresa enquanto fonte de riscos, conforme acima exposto. Ou seja, o
dirigente ndo deve figurar como garantidor em todos os casos de crimes praticados
no ambito da pessoa juridica, mas somente com relagdo ao perigo oriundo das
condigbes estruturais tipicas da empresa.”® Assim, faz-se necessaria uma situagdo
concreta que faga surgir o dever de agir por parte do garantidor.”

Na sequéncia, deve-se demonstrar a relagdo causal existente entre a
omissao e a ocorréncia do resultado. Em outras palavras, faz-se necessario verificar
se no caso concreto o dirigente, caso ndo houvesse se omitido, poderia impedir a
realizagc&o do resultado tipico.

Outrossim, no que tange ao dolo de omisséo do dirigente da empresa, Imme
Roxin, Alaor Leite e Adriano Teixeira de modo interessante sustentam que se deve
tomar como parametro o dolo de perigo no ambito dos delitos de perigo concreto,
nos quais para que se afirme a existéncia de dolo basta que o autor “considere
possivel e assuma o risco de que o objeto protegido seja exposto a um processo
que seja capaz de gerar dano ou que seja colocado em situagdo propicia a
lesbes”’®.

Nessa esteira, aparentemente, relaciona-se o estudo de Sérgio Bruno Araujo
Rebougas, que sustenta que, em que pese a confianga seja elemento essencial a
propria funcionalidade da empresa, faz-se necessaria certa desconfianga periodica
por parte do delegante (superior hierarquico na estrutura empresarial), a qual impde
ao superior delegante um dever de vigilancia que se traduz (i) no dever de obter
conhecimento das atividades do delegado a partir da implantagdo de estruturas
aptas para tanto ou de uma estrutura paralela de vigilancia e (ii) no dever de corrigir
uma situagdo que se demonstre defeituosa.”® Inclusive, Araljo Rebougas, ao
aprofundar seus estudos sobre a delegacao de deveres de garantia, sustenta que no
caso, por exemplo, do dirigente que delega determinada fungdo a um funcionario

3 |dem, pp. 06-07.

74 ASSIS, Augusto. A responsabilidade penal omissiva dos dirigentes de empresas. In: LOBATO,
José Danilo Tavares; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; SANTOS, Humberto Souza (orgs.).
Comentarios ao Direito Penal Economico Brasileiro. 1. reimp. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2018, pp. 45-67, p. 51.

> |dem, p. 08.

¢ REBOUGCAS, Sérgio Bruno Aratjo. Omisséo impropria do empresario: o problema da delegagéo
dos deveres de garantia nas estruturas empresariais complexas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 143, pp. 45-86, 2018, pp. 03-08.



31

capacitado, este torna-se responsavel pelo controle direto da fonte de perigo,
enquanto aquele impde-se um dever secundario de garantia, que se baseia na
supervisdo do delegado.”” Interessante é verificar também que, de acordo com o
estudioso, ha a possibilidade de delegagdo completa dos deveres de garantia, mas
somente na hipotese de criagdo de 6rgdo de compliance desde que este seja
supervisionado por 6rg3o fiscalizador autbnomo.’®

De mais a mais, conforme leciona Augusto Assis, ndo ha a necessidade de
se demonstrar nos delitos omissivos a autoria imediata, a coautoria ou a autoria
mediata.”

Conclui-se, assim, que em que pese se mantenha certa dificuldade para a
demonstragdo da contribuigdo subjetiva do autor para a realizagdo do fato criminoso
quando da utilizagdo da figura da omissdo imprépria, ao menos evita-se a
dificuldade existente na demonstracdo da atuagdo concreta do agente, que, por
vezes, camufla-se na estrutura empresarial e que ndo pode ser ignorada na

responsabilizacédo pelo cometimento de um crime comissivo.

4.3 PERIGOS DA DEFINICAO DE UM STANDARD PROBATORIO AQUEM OU
ALEM NA OMISSAO IMPROPRIA

A partir dos apontamentos formulados por Sérgio Bruno Araujo Rebougas,
verifica-se que, em realidade, a figura da omissdo imprépria para a
responsabilizacdo da pessoa fisica em crimes empresariais apresenta maior
viabilidade, se comparada a figura da comissdo. Além da ja mencionada maior
facilidade existente na comprovacdo do nexo causal, na demonstracdo do elemento
subjetivo componente do delito verifica-se a existéncia de critérios objetivos que
tornam mais factivel a verificagdo do dolo, quais sejam: o dever de conhecimento,
representado pela obrigatoriedade de elaboragdo de uma estrutura de vigilancia, e o
dever de corregao de situacdes defeituosas. Nesse ponto, todavia, deve-se ressaltar
que o julgador deve ser cauteloso para n&o incorrer no mesmo erro cometido no

voto da Ministra Rosa Weber: presumir a autoria.

7 1dem, pp. 08-09.
8 |dem, pp. 15-17.
® ASSIS, op. cit., p. 47.
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No outro extremo, recente decisdo do Tribunal Penal Internacional que
absolveu Jean-Pierre Bemba por uma série de crimes praticados nos anos de 2002
e 2003 durante o conflito ocorrido na Republica Central Africana tragou interessantes
e ao mesmo tempo questionaveis standards probatorios em casos de omissao
impropria perpetrada por agentes em posigdes de comando. Na mencionada
decisdo, em suma, estabeleceu-se, utilizando-se como parametro o artigo 28 do
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional®®, que para a responsabilizagdo
do comandante, faz-se necessaria a demonstragdo de que o sujeito sabia do fato
delitivo ocorrido na estrutura a ele subordinada; de que o omitente possuia
condicbes materiais para prevenir ou reprimir a ocorréncia do delito; de quais as
medidas que deveriam ter sido adotadas pelo acusado; e de que, no caso concreto,
era razoavel exigir que o agente adotasse a(s) referida(s) medidas.®

De modo parcialmente contrario ao estabelecido na decisdo do Tribunal
Penal Internacional, Paulo César Busato sustenta que “a demonstragdo empirica da
possibilidade de atuacdo de outro modo diria respeito a uma valoragdo ética da
culpabilidade, que ultrapassaria os limites exigiveis pelo direito®2.

Sendo assim, entende-se que € necessaria a delimitacdo de determinados
standards probatérios para a responsabilizagdo de dirigentes em crimes
empresariais através da utilizagdo da figura da omissao impropria, todavia, deve-se
atentar ao fato de que os requisitos probatérios, quando fixados em excesso, podem
acabar por inviabilizar a resposta juridico-penal, levando a consequente impunidade,
ou, quando fixados abaixo do minimo razoavel, podem acabar por conduzir o direito

penal e processual penal a responsabilizacado pelo resultado e/ou pelo autor.

5 CONCLUSOES

As questdes acima tratadas a partir do voto proferido pela Ministra Rosa
Weber na Acdo Penal n° 470/MG revelam a dificuldade existente na

80 BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. Brasilia, DF, set. 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 28 de mai. 2019.

81 |CC. International Criminal Court. The Appeals Chamber. Situation in the Central African Republic in
the case of The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo. Judgment on the appeal of Mr Jean-
Pierre Bemba Gombo against Trial Chamber III’s. Judgment pursuant to Article 74 of the State. 8
June 2018, ICC-01/05-01/08 A. Disponivel em: <http://www.legal-tools.org/doc/40d35b/pdf/>. Acesso
em: 16 set. 2019.

82 BUSATO, op. cit., p. 82.
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responsabilizacdo da pessoa fisica em crimes empresariais, bem como o fato de que
pende incompreensao sobre a teoria do dominio do fato.

Percebe-se, portanto, que em tempos de grandes operagdes contra os
crimes de colarinho branco — como a mencionada Operacao Lava Jato, a Operagao
Fantoche, que investiga fraudes em convénios com o Ministério do Turismo e
Unidades do Sistema S® e a Operagédo Caementa, defraudada para reprimir crimes
supostamente praticados por empresarios que atuam no segmento de produgao de
concreto, extragdo e comércio de areia e pedra® —, oportunidade em que por um
lado se verifica a existéncia de terreno fértil para a aplicagao da teoria do dominio do
fato e por outro se percebe a influéncia midiatica e do anseio punitivo popular no
mundo juridico, deve-se compreender com exceléncia os estudos de Roxin e se
atentar ao necessario respeito a principios que regem o direito penal e processual
penal no Estado Democratico de Direito.

Assim, verificado o fato de que a teoria do dominio do fato ndo se presta
para justificar a responsabilizagdo, mas, td4o somente, para diferenciar o autor do
participe, e sublinhada a impossibilidade de aplicacdo de tal teoria em crimes
omissivos, mister se fez verificar quais caminhos compativeis com o direito patrio
poderiam ser tomados para fundamentar a responsabilizacdo de pessoas fisicas em
crimes empresariais. Desta feita, conforme sugerido, a figura da omiss&o imprépria
se apresenta como uma alternativa as dificuldades enfrentadas na responsabilizacéo
dos dirigentes por crimes comissivos.

Todavia, o instituto dos crimes comissivos por omissdo nao deve ser
encarado como uma solucao perfeita, tampouco deve ser utilizado indistintamente,
sob pena de se violar principios basilares do Estado Democratico de Direito, como a
culpabilidade, o 6nus da prova e a presungao de inocéncia.

Conclui-se, portanto, que resta clara a necessidade de se aprofundar os
estudos sobre o tema, construindo-se uma jurisprudéncia mais sdélida entorno da

responsabilizacdo de pessoas fisicas nos crimes empresariais e desenvolvendo-se

8 SERAPIAO, Fabio; DAYRELL, Marina. PF pde Operagdo Fantoche contra grupo empresarial por
fraudes de 17 anos em convénios com Turismo e Sistema S. Estadao. 19 fev. 2019. Disponivel em:
<https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/pf-poe-operacao-fantoche-contra-grupo-
empresarial-por-fraudes-de-17-anos-em-convenios-com-turismo-e-sistema-s/>. Acesso em: 27 out.
2019.

84 PF. Comunicagao Social da Policia Federal do Rio Grande do Sul. PF investiga grupo empresarial
por lavagem de dinheiro, fraudes e corrupgdo. Policia Federal. Disponivel em: <
http://www.pf.gov.br/agencia/noticias/2018/11/pf-investiga-grupo-empresarial-por-lavagem-de-
dinheiro-fraudes-e-corrupcao>. Acesso em: 27 out. 2019.
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novos métodos para a atuacao do direito penal e processual penal na criminalidade
empresarial, de modo a se fixar critérios demonstrativos de autoria que n&o fiquem

aquem ou além do exigivel no Estado Democratico de Direito.
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