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RESUMO

O sistema classico da teoria do delito foi constituido sob a 6tica tradicional do delito doloso da
acao, com o enfoque na causalidade, dominio e intencao, a exemplo dos crimes contra a vida
ou patrimbnio. Entretanto, este sistema pode estar se tornando ultrapassado e/ou
incompativel com a realidade atual dos crimes econbmicos, visto que hoje as estruturas
empresariais estdo cada vez mais complexas e descentralizadas, e as decisfes tomadas,
independente da hierarquia dos cargos, buscam cada vez mais serem embasadas em
pareceres especialistas no assunto. H4 uma dissociacdo entre acdo e responsabilidade, pois
ndo raras as vezes, um individuo ndo tem a capacidade de compreender todas as
especialidades e especificidades de diversos projetos cujas decisbes acaba tomando em
decorréncia do cargo ou fungéo, buscando assim uma opinido técnica ou juridica previamente,
mediante um parecer no qual se embasara ou nao suas futuras a¢des. Por consequéncia,
gquando surge a ocorréncia de um fato tipico, antijuridico e culpéavel, a teoria do delito é
colocada a prova, e os resultados, acabam sendo os mais diversos. O objetivo desta pesquisa
esta em avaliar o motivo pelo qual o uso dos pareceres técnicos e juridicos tem se tornado
mais frequente nos contextos empresariais, bem como a possibilidade deste recurso estar se
tornando um escudo contra a imputacdo da responsabilidade penal, colocando a teoria
classica do delito em um grande desafio face a fragmentacéo das condutas e dos elementos
do tipo.
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ABSTRACT

The classic system of the tort theory was constituted under the optics of the traditional willful
offense of the action, focusing on the causality, domain and intention, as the example of the
crimes against life or patrimony. However, this system might be becoming outdated and/or
incompatible with the current reality of the economic crimes, since today’s companies
structures are becoming more complex and decentralized, and the decisions taken, regardless
of the hierarchy of positions, increasingly seek to be based on expert opinions on the subject.
There’s a dissociation between action and responsibility, because normally an individual
doesn’t have the capacity to understand all the specialties and specifications of several
subjects whose decisions end up making as a result of his position, for that reason he will end
up searching for an expert’s opinion to possibly help him making the decision. When we have
a harmful act, anti-legal and punishable, the tort theory is put to the test, and the results can
be the most diverse. The goal of this research is to understand the reasons of the increase in
the use of expert’s opinion in the company’s contexts, as well as the possibility that this resort
is becoming a shield against the attribution of criminal responsibility, putting the classic tort
theory in a great challenge with the fragmentation of the conducts and the elements of the
crime.
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1. INTRODUCAO

Nos moldes da sociedade atual, no que tange os métodos de gestédo organizacional,
tanto publica quanto privada, tem-se uma nova tendéncia de descentralizacdo da hierarquia
funcional-operativa, priorizando certos niveis de autonomia e especializacdo, concedidas a
departamentos, divisGes, setores, etc. Por este motivo, h4 uma dissociacdo entre acao e
responsabilidade, pois ndo raras as vezes, um individuo ndo tem a capacidade de
compreender todas as especialidades e especificidades de diversos projetos cujas decisbes
acaba tomando em decorréncia do cargo ou fungéo, buscando assim uma opinido técnica ou

juridica previamente, mediante um parecer no qual se embasara ou ndo suas futuras agoes.

Partindo desta premissa, o presente trabalho fard uma andlise das dificuldades da
dogmatica em imputar a responsabilidade penal dentro de um sistema onde a conduta é
fragmentada e muitas vezes embasada por um parecer, bem como as consequéncias destas

dificuldades dentro do direito penal econémico.
2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO
2.1. Contexto Empresarial Atual

Na sociedade atual, existe uma grande relevancia em tudo que estéa relacionado ao
mundo econbmico, e 0 sujeito econdmico mais relevante sdo as grandes empresas e
sociedades mercantis. Tal fato esta vinculado a ideia cada vez mais evidente de que a
sociedade contemporanea se caracteriza, entre outros aspectos, por ser uma sociedade de
organizagdes. O mercado tem efeitos nocivos, tanto para os consumidores e trabalhadores
gquanto para 0 meio ambiente, e em alguns casos, os danos gerados sado derivados destas

empresas e sociedades e em decorréncia disso, pode ser gerada responsabilidade penal.

O Direito Penal vigente, em concordancia com a atual configuragdo da sociedade,
imputa o delito e a pena correspondente, ndo as empresas em si, mas as pessoas fisicas, os
trabalhadores, administradores, diretores, representantes, etc. Isso porque se ocupa dos
casos em que as empresas geram atos lesivos que possuem relevancia penal (delitos contra
0 meio ambiente, contra a seguridade e higiene no trabalho, etc.), bem como os critérios para
imputar tais atos delitivos a pessoas concretas. (FEIJOO SANCHEZ, 2009, p.1-2)

A teoria do delito é fruto de um processo longo de elaboracéo, e ainda hoje continua
sendo desenvolvida e aprimorada. A doutrina majoritaria entende que a conduta punivel

pressupfe uma acao tipica, antijuridica e culpavel. (BITENCOURT, 2019, p. 273)

Como bem lembra o autor Jodo Paulo Martinelli, o surgimento ou a transformacéo de

uma escola penal ndo significa que as demais tenham desaparecido, muito pelo contrario, 0s
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modelos de crime coexistem, mesmo que um ou outro percam espaco mediante gradual

enfraquecimento, da mesma forma que um novo modelo ndo é aceito de forma instantanea.

O modelo finalista ndo fez com que os modelos causalista e neokantiano
desaparecessem, e sua relevancia ndo se deu de uma hora para a outra, mas com muita
resisténcia. Da mesma forma os autores do modelo Funcionalista consideram muitos

conceitos do finalismo corretos e ndo o desconsideram. (MARTINELLI, 2018, p. 418)

O problema se evidencia quando analisamos que a teoria classica do delito, conforme
pontua Silva Sanchez foi constituida sob o modelo tradicional do delito doloso de agéo,
embasada sobre as noc¢des de causalidade, dominio e inten¢do. Uma teoria que analisa o
comportamento individual de uma pessoa (ou no maximo uma limitada pluralidade conjuntural
de pessoas), que com dolo direto (intencdo) executa de modo igualmente direto (mediante

causalidade fisico-natural imediata) com as proprias méos, um resultado delituoso.

Um dos principais motivos para a incompatibilidade deste sistema classico com a
realidade atual é devido as empresas serem grupos organizados de pessoas, fortemente
fragmentados e cuja finalidade fundamental é de carater licito.

A coparticipacdo de Varios sujeitos em uma estrutura hierarquica organizada produz
inUmeras distorgdes, ocorre dissociacao entre “acao e responsabilidade”, pois quem executa
diretamente a acdo, muitas vezes € um subordinado sem qualquer autonomia sobre suas
decisdes; bem como a fragmentag¢éo dos elementos do tipo, eis que, dentro da estrutura de
uma empresa, em um contexto de divisao funcional de trabalho, seja ela vertical ou horizontal,
a execucdo material, o dominio da informacgéo relevante, a capacidade de decisdo e as

condi¢Bes subjetivas de autoria podem ser diluidas em sujeitos diferentes.

Uma vez que muitos trabalhos séo realizados em um contexto de grupos, podem surgir
efeitos derivados destas dinamicas, déficits cognitivos-valorativos ou volitivos, que afetam os
sujeitos integrantes do grupo. Aponta-se por meio destas constata¢des possiveis excludentes
ou atenuantes da imputacdo subjetiva dolosa, bem como da imputacédo de culpabilidade de

tais sujeitos.

Uma aplicacdo simples do modelo classico a situacdes com estas caracteristicas

poderia impedir uma fundamentacgéo razoavel da responsabilidade. (SILVA SANCHEZ, 2012,
p- 2)

As empresas, de maneira simplificada, podem ser constituidas por estruturas simples
ou complexas, sendo a primeira delas a mais elementar, pois adota um modelo de gestédo
centralizado: um administrador individual dirige e coordena os negdcios empresariais e seus
subordinados. Porém os problemas para a imputacédo de responsabilidade penal em crimes

cometidos a partir da empresa derivam de sua analise em estruturas empresariais complexas.
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Na medida em que o sistema de distribuicdo e delegacao de atribuicbes e competéncias se
afasta do quadro linear acima descrito, as funcdes de direcdo e gestdo da atividade
empresarial diluem-se entre sujeitos distintos distribuidos entre varios patamares da
organizacéo. (SANCHEZ, GUEDES, 2016, p.2-4)

O modelo de gestdo essencialmente centralizado se d4 quando amplos setores de
tomada de decisGes se concentram em um Unico ponto da empresa. Esse tipo de gestdo
radial favorece a coordenacdo e rapidez das decisbes em um ambito organizacional. O
aspecto negativo estd na crescente sobrecarga de informacdes que se concentra sobre a
cupula de direcao, que necessariamente deve canalizar todas as informacgdes pertinentes de

forma prévia a tomada de decisdes.

A sociedade contemporanea exige uma mudanca desse Unico centro de decisdes a
novas configuracdes organizacionais que imponham a descentralizacdo progressiva, 0
reconhecimento e prevalecimento da varidvel especializada, a necessidade de uma divisdo
racional de trabalho e consequentemente uma relativizacdo da subordinacdo hierarquica,
tanto no ambito funcional quanto no operativo. Isso porque o mundo atual estd muito
complexo, hd uma quantidade exorbitante de normas essenciais que influenciam diretamente
sobre a atuacao empresarial e de seus funcionarios, das quais néo é cabivel exigir que apenas

uma pessoa tenha total conhecimento.

A globalizacgéo interativa dos mercados, a disposicdo de informagdes substanciais em
tempo real, a volatilidade unida ao ciberespaco financeiro que disponibiliza todo tipo de
mercadorias, servi¢cos e bens de uso comum, impde que as grandes organiza¢gdes tenham um
modelo de gestdo muito mais agil e flexivel. Hoje conhecido como Flexible organizational

management.
2.2.  Efeitos da Descentralizagdo no Ambito Empresarial

A descentralizagcdo de gestdo implica imperiosamente em uma separacao seletiva do
poder de decisao entre os diversos membros da empresa, através da qual se transfere o
poder, ou um segmento particularizado do mesmo, selecionando as pessoas mais idoneas e
dotadas de conhecimento para a tomada de decisdes referentes de cada setor. (CERVINI
RAUL, 2017, p. 355-356)

E necessério desassimilar os conceitos de descentralizacdo dos de delegacéo. Do
ponto de vista da concentracdo do poder para a tomada de decisGes, pode-se afirmar que
somente nos sistemas descentralizados se realizam verdadeiras delega¢c8es de competéncia,
enguanto nos sistemas definidos como centralizados, unicamente se realizam delegacfes de

execucado de funcdes, ndo de competéncias, pois em tal caso, ndo implica transferéncia de
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faculdades de decisdes sobre as matérias objeto de delegacdo. (RAQUEL MONTANER
FERNANDEZ, 2008, 61-62)

Alguns doutrinadores e juristas, entretanto, que acreditam em um modelo de
responsabilidade pessoal individual, partindo da indagacao acerca de se os dirigentes de uma
empresa, de fato ou de direito, possuem uma posi¢ao geral de garantidores relativamente aos
cursos danosos dela advindos, explorando assim, o ambito da responsabilidade omissiva
impropria. (ESTELLITA, 2017, 61)

Considerando a dissociacéo entre decisdo e acéo que por diversas vezes inviabiliza a
imputagdo de uma conduta comissiva aos dirigentes dada a distéancia entre a pratica da
conduta tipica e a sua posi¢do na estrutura hierarquica da empresa, € possivel atenuar este
Obice quando se pensa em uma possivel imputagcdo do resultado por omisséo. E para que
dessa maneira possa se suceder, é necessario afirmar que dirigentes possuem alguma forma
de relagéo especial com certos bens juridicos ou com certas fontes de perigo a bens juridicos
gue Ihes vincula a uma obrigacdo de intervir para proteger estes bens, cujo desvalor seria
equivalente ao agir tipico.

Schinemann vai dizer que esta equivaléncia entre acdo e omissdo se da sob o
denominador comum do “dominio sobre o fundamento do resultado”, em conformidade com o
gqual os dirigentes de empresas tém dominio da vigilancia sobre seus funcionarios, fazendo
uso dos poderes de direcdo e informacgéo, e sobre elementos perigosos de propriedade da

empresa, por meio de sua custddia.

A primeira forma de dominio corresponde aos deveres de vigilancia, jA a segunda
corresponde aos deveres de asseguramento. Dentro de uma estrutura descentralizada e
hierarquica das empresas, a delegacdo de funcbes ter& como consequéncia uma
multiplicacdo dessas posi¢cdes de garantidores, aquele que tem controle imediato sobre a
coisa é o garantidor primario, os superiores hierarquicos, que possuem poder para emitir
ordens relativas ao uso e emprego da coisa, serdo os garantidores secundarios. A ascensao
desse poder de controle de emitir ordens em direcdo ao topo da empresa, passando pelos
diversos niveis hierarquicos, implica na reducéo progressiva da intensidade do dominio até o

seu desaparecimento, quando ndo ha mais possibilidade de intervencéo concreta.

Essa ascensdo finda por alterar também o contetdo dos deveres dos garantidores
originarios (dos delegantes), que passara a ser de mera coordenacgéao e controle (vigilancia),
a depender do circulo de tarefas, e correlatos deveres, delegadas ao garantidor derivado

(delegado).

A responsabilidade do Diretor de uma empresa, publica ou privada, com uma matriz

flexivel, deve ser analisada sob o contexto do ambito organizacional, isto €, uma estrutura em
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que se impera a divisdo do trabalho de maneira tanto vertical como horizontal. (CERVINI,
2017, p. 357)

Dentro destas organizacfes existem papéis diferenciados, e a divisdo do trabalho sé
€ possivel quando se supbBe que cada membro da empresa cumpre com suas
responsabilidades conforme acordado. A doutrina contemporanea tem discutido
exaustivamente o conceito de dependéncia técnica invertida, e tem entendido que em
multiplos aspectos das atividades que sdo competéncia da organizacao, ou de um segmento
dela, estdo na verdade, nas maos de pessoas hierarquicamente inferiores, porém altamente
especializadas. Ao ponto de que o diretor ndo pode controlar efetivamente muitas das
implicacBes operativas concretas, pois estas superam seu conhecimento de supervisdo geral.
(CERVINI, 2017, p. 357)

Consequentemente, mais pessoas acabam tendo o poder de tomar decisbes
relevantes, e desta forma torna-se mais necessario um conhecimento prévio sobre diversas
variaveis que afetam de modo geral as pessoas e a propria empresa, e € neste cenario, que
surgem os pareceres, sejam eles técnicos ou juridicos, como uma forma de trazer seguranca

e embasamento para uma decisao que sera tomada.

A dogmatica penal comega a encontrar diversos desafios, a intensa producdo de
regulagdes juridicas e extrajuridicas da conduta (ramo primario e proibi¢cdo) torna impossivel
que um sujeito possa, sozinho, reunir o poder de deciséo e o conhecimento técnico ou juridico
necessario para balizar a sua conduta (quebra do paradigma classico da teoria do delito), na
pratica, ocorrem situagdes em que um sujeito toma decisdes sem saber quais outras medidas
serdo tomadas no futuro, e situagbes em que quem sabe 0 que seré decidido, ndo possui 0
poder de decisdo. (TORRES, 2018.)

Quando nestes casos o resultado final gera um fato tipico, é dificil para o direito penal
brasileiro identificar quem praticou a conduta por diversos motivos, tais como: ha uma
fragmentacdo da conduta tipica, pode ocorrer uma filtragem da informacao que impede o
conhecimento do risco, a atuacao conforme um parecer nao é, em geral, ex ante perigosa, 0

parecer ndo vincula a tomada de deciséo, etc.

Autores anglo-saxdes como Marshal Clinard e Richard Quinney acentuam a conexao
existente entre a especializacao profissional e as novas modalidades de delitos no ambito
empresarial. Esta combinacgéo de especializacdo criminal e descentralizacdo organizacional,
em um ambito sofisticado e flexivel, colocam o direito penal diante de problemas totalmente
novos, somando-se os fatores gerados pela insercdo de pareceres técnicos e juridicos, a
complexidade dos problemas beira a inseguranca juridica, podendo resultar em uma severa
impunidade. (CERVINI, 2017, p. 358)
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2.3.  Direito Penal Frente As Decisdes Embasadas por Pareceres

Definidos os principais conceitos essenciais para o tema ora tratado, e explicado o
contexto atual do cendrio econdmico, faz-se agora necessario demonstrar através de dois
exemplos praticos o real conflito que surge dentro do direito penal econdmico nos casos de
deciséo previamente embasada por um parecer técnico ou juridico, a resolucdo destes casos

sera feita ao final do trabalho.

O prefeito da cidade X encontra-se em davida sobre a possibilidade de dispensar uma
licitacdo (para fazer uma obra, para executar algum servico, para realizar a compra de algum
material etc.) uma vez que nao possui 0 conhecimento para interpretar corretamente os
termos da lei 8666. Sendo assim decide por consultar o procurador do municipio que apés
analisar o caso solicitado forneceu um parecer concluindo se tratar de um caso de dispensa
de licitacdo. Porém, este parecer foi equivocado e o procurador errou em suas conclusdes,
OU Seja, em tese ocorreu neste caso 0 crime previsto no artigo 89 da lei 8666/93, vez que
houve a dispensa indevida da licitagcao. A pena prevista no dispositivo € a de detencao de 3
(trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Sendo o presente caso levado a juizo, o prefeito afirma em sua defesa que nédo
cometeu este crime pois ele se filiou e se baseou em um parecer dado pelo procurador do
municipio que autorizou a dispensa da licitagédo, e sendo o procurador um especialista dotado
do conhecimento das leis, supds o prefeito que o melhor seria seguir suas orientagdes. Ja o
procurador do municipio, por sua vez, alega que meramente emitiu uma opinido baseada em
seu conhecimento juridico, sendo assim ndo tomou a decisdo de dispensar a licitacdo e,

portanto, ndo pode ser acusado da prética do crime.

A empresa Y do ramo alimenticio desenvolveu um novo produto e deseja coloca-lo no
mercado, entretanto o diretor financeiro da empresa, bem como os membros de seu setor que
incluem a contabilidade depararam-se com diversas dividas juridicamente relevantes com
relagdo aos tributos. Nenhum deles sabe dizer como deve ser feito o recolhimento deste
produto, qual a cadeia tributaria que sera incidida, quais as aliquotas a serem aplicadas, se
existe algum abatimento, ou se podem usufruir de algum beneficio fiscal. Desta forma optaram
por buscar o auxilio de um advogado tributarista, especialista na matéria, e a ele solicitam um

parecer juridico que possa sanar as davidas apresentadas.

Algum tempo apds seguirem o parecer a risca e langarem o produto no mercado, a
ordem juridica entendeu que o parecer emitido pelo advogado foi equivocado, e apds terem
feito o recolhimento do produto, ocorreu uma supressdo de tributos, configurando assim o
crime previsto no artigo 1° da Lei 8137/90 cuja pena prevista é a de reclusao de 2 (dois) a 5

(cinco) anos, e multa.
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No transcorrer do processo, diretor da empresa alega em sua defesa que estava em
duvida sobre os procedimentos juridicos que deveria cumprir ao colocar um produto novo no
mercado e por isso se socorreu da opinido de um especialista que o0 orientou sobre o que
fazer e como fazer, sendo assim, uma vez que ele buscou se informar para basear sua
conduta e procurou evitar a criacdo de qualquer tipo de risco, ndo pode ser imputado da

pratica de nenhum crime.

Ja o advogado tributarista contratado alega que apenas forneceu uma manifestacao
juridica técnica sobre a consulta que foi feita, quem tomou todas as decisdes e efetivamente
conduziu a operagcdo para colocar o produto no mercado e posteriormente suprimiu 0s
impostos néo foi ele, mas a empresa e o diretor, sendo assim ele ndo pode ser imputado pela
conduta praticada no caso.

Desta forma podemos enxergar que em ambos 0s casos ocorrem uma ambiguidade
na qual o sujeito que praticou uma acao cuja consequéncia foi um delito, a praticou mediante
as informacdes fornecidas por um terceiro, uma vez que ndo as possuia anteriormente.
Enquanto aquele que, com base em seu conhecimento especializado préprio forneceu uma
opinido na forma de um parecer técnico ou juridico, ndo se encontra inserido no cenario no
gual as condutas e procedimentos foram realizados. Sendo assim, ndo é possivel afirmar se
houve um fato tipico, antijuridico e culpavel. Embora objetivamente tenha acontecido a
realizacdo de um crime, ndo se pode concluir que todas as caracteristicas de um crime estao

preenchidas.

Tomando por base o exposto e observando a complexidade dos casos envolvendo o
Direito Penal Econémico em um cenario empresarial de constante mudanca bem como o
grande namero de pessoas cujas agdes sao juridicamente relevantes, é necessario pesquisar
as possiveis reacdes do Direito Penal para a problemética em busca de novas solugdes ou
um possivel aprimoramento da ja existente teoria do delito para que se adeque aos moldes

atuais.

Antes de propor possiveis solugcbes para 0s casos apresentados, € preciso
compreender com maior profundidade os problemas que eles apresentam a teoria do delito

para além da imputacdo individual.

Como foi explicado anteriormente, nos casos envolvendo a tomada de deciséo
embasada em pareceres técnicos ou juridicos, h4 um desmembramento entre a atividade de
direcdo, a disponibilidade de informagdo e o poder de decisédo, estes fatores s&o

determinantes para a responsabilidade penal.
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N&o existe aqui uma reunido de individuos com um fim delitivo, mas a figura de um

sujeito consulente cujo objetivo é uma decisdo correta, 0 que motiva sua solicitacdo ao

consultor, para uma analise técnica ou juridica prévia sobre um assunto.

A fragmentacdo das condutas impactar4 nos aspectos objetivos, ja a filtragem de
informacéo, apresenta problematicas na determinacdo dos aspectos subjetivos da teoria do

delito.

Sendo assim, a primeira dificuldade surge na determinacdo de quem praticou
objetivamente a conduta tipica. J& a segunda dificuldade surge no fato de que a fragmentacéo
de condutas mencionada anteriormente estd espalhada em diversos comportamentos
simultdneos e sucessivos, isso possibilita que os elementos do tipo sejam realizados por

diversos sujeitos dentro da empresa.

Mesmo considerando que o sujeito que toma uma decisdo embasada em parecer
técnico ou juridico detenha o poder para toma-la e pratique o verbo descrito no nucleo do tipo,
ndo sera adequado afastar a responsabilidade penal do consultor técnico que embasou
previamente a préatica da conduta, nao eximindo-o o simples fato de néo ter ele realizado o

comportamento proibido com as proprias maos.

Em face da clara separacéo entre acdo e responsabilidade, € preciso entender que
nem sempre a conduta puramente executiva sera a mais relevante. E nem mesmo identificar
0s papeis dos sujeitos em concurso de agentes simplifica a imputacéo da conduta. (CESANO
JOSE DANIEL, 2009, p. 145.)

Como bem explica Tiago Caruso, o consultor pode atuar como um indutor, um
idedlogo, um “dono do fato”, como um mero conselheiro utilizando-se de a¢des neutras ou
mesmo como um auténtico coautor. Em se tratando do sujeito que atua com base no parecer,
este pode ser um autor imediato, um coautor, ou apenas um instrumento do plano de acdo

arquitetado pelo detentor do conhecimento prévio. (TORRES, 2020, p.66-67.)

Além disso, a pratica dos delitos especiais provoca outro problema para a imputagéo
penal no concurso de agentes, isso porque, caso falte a qualidade do sujeito ativo exigida pelo
crime, o fato sera considerado atipico. (MAGALHAES, 2003, p.112.)

Ainda dentro do ambito da tipicidade objetiva, é possivel atestar a dificuldade na
imputacao objetiva do resultado. Uma vez que a ideia do risco é fundamentada na premissa
de que o direito penal, para proteger bens juridicos e assim cumprir com sua funcao
preventiva, somente pode proibir acées ex ante perigosas, somente se punem as condutas
cuja capacidade de lesionar um bem juridico se apresentem de forma direta, ainda que se

entenda ser um modelo idealizado de lesdo. (ROXIN, 2002, p.82.)
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Por serem muitas as dificuldades para determinar a responsabilidade por um resultado

tipico nesses casos, sdo necessarias algumas analises:

Primeiramente, em razao do desvio causal, é preciso definir se a primeira analise sera
feita sob a ética da causalidade ou da teoria da imputacao objetiva. Esta discusséo toma palco
na doutrina pois atualmente ndo se encontra pacificada. Roxin se mantém na teoria da
imputacao objetiva, acreditando que o desvio do curso causal é essencial, pouco importando
0 que o autor do fato realiza psicologicamente, considerando que a imputacdo fracassa
unicamente por uma falha na realizacdo objetiva do perigo. Hirsh entende que deslocar a
questdo para o tipo objetivo é errado pois o resultado ocorre de maneira diferente da
representada pelo autor. Divergindo de ambos, Kliper constata que hd um problema de falta
de controle do autor sobre o fato nos desvios causais, de modo que o resultado ndo pode ser
objetivamente imputavel ante a auséncia de uma finalidade a ele direcionavel. (ROXIN
CLAUS. 2002, p. 29-30)

Em segundo lugar, faz-se necessario verificar se a conduta final é suficientemente
capaz de lesionar o bem juridico no caso concreto. Posteriormente, em terceiro, € preciso
saber se essa conduta omissiva nao teria eliminado um perigo previamente existente, e isso
deve ser confrontado com a existéncia de um parecer técnico prévio. Em quarto lugar, é
preciso analisar se a conduta omissiva constitui um risco permitido ou proibido, o que também
deverd ser feito com relacdo ao parecer, uma vez que somente se punird um risco
juridicamente relevante de leséo tipica a bem juridico. E por dltimo, em quinto lugar, sera
necessario considerar se a atuacéo que se deu conforme o parecer diminuiu o risco, 0 que
excluiria a imputagéo da responsabilidade penal, e se sobra alguma responsabilidade sobre

0 parecerista que deu uma orientagcdo equivocada.

Além dos problemas ja citados existem outros desafios dogmaticos a serem
enfrentados nos casos de atuagdo com base em pareceres. E preciso analisar se nos casos
em que o parecer nao é seguido integralmente, a parte que néo for seguida correspondera ao

aumento do risco, justificando a imputagcéo do resultado ao suijeito.

Se o parecer equivocado de fato correspondera a colocacédo do empresario em perigo,
Nnos casos em que tanto o0 parecerista quanto o empresario conhecem os riscos da possivel

decisdo a ser tomada, ou se isso ndo ultrapassa os limites das acfes neutras impuniveis.

Por dltimo, ainda ha que se definir sobre a posicao de garantidor do parecerista, ou
seja, quanto ao seu dever de impedir a ocorréncia do resultado tipico por parte do sujeito que

tomara uma decisdo concreta com base em seu parecer.
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Com relacéo aos desafios para determinar os aspectos subjetivos da teoria do delito,
decorrente da filtragem de informagdes entre consultor e consulente, aparecem na delimitacdo

entre dolo e culpa.

Considerando o dolo como sendo a realizacdo de um plano pelo sujeito, em uma
valoracdo objetiva, a dissociacéo entre decisdo e informacdo anteriormente descrita dificulta
ou impossibilita a identificacdo do plano. Bitencourt expde que o dolo é a vontade de realizar
o0 tipo objetivo, sendo orientado pelo conhecimento de suas elementares no caso concreto,
ocorre que nos casos em que a tomada de decisdo depende de uma analise e das
recomendacdes prévias de um especialista solicitado, haverd um filtro dessas informacdes
por parte do consultor, o que pode influenciar diretamente no estado de ignorancia do
consulente com relacdo aos elementos constitutivos do tipo penal, tendo como consequéncia

um afastamento do dolo do crime ou até mesmo a impunidade.
2.4.  As Possiveis Solucbes

O tema ainda é amplamente debatido na doutrina brasileira € mesmo no ambito
internacional, por essa razdo, ndo existe ainda uma solugcdo definitiva e eficiente para
solucionar os problemas dogméticos causados pela inser¢éo dos pareceres, motivo pelo qual

as principais propostas serdo elencadas e analisadas de forma breve.

Com relacdo ao aspecto subjetivo, hd quem defenda que o sujeito que agira com base
no parecer encontra-se abarcado pela teoria da cegueira deliberada, pois estaria criando
barreiras para receber o conhecimento da alta probabilidade de ocorréncia do resultado tipico.
Entretanto esse ndo vem a ser 0 caso pois ao pedir uma analise prévia, o sujeito estaria agindo
com prudéncia e cumprindo seus deveres de cuidado, isso por sua vez prejudicaria uma

possivel imputagdo na modalidade culposa do delito.

Muito mais plausivel é o termo criado por Silva Sanchez que descreve 0s agentes
como possuidores de uma cegueira cognitiva, em que ou hdo compreendem o significado real
de suas ac¢les, ou ndo sdo capazes de contrariar as atitudes irregulares difundidas na
empresa. Essa cegueira seria resultado de uma familiaridade dos trabalhadores ao risco, a

habitualidade das divisdes de tarefas e a falta de informacao a qual sdo submetidos.

Ha também uma proposta, cada vez mais recorrente, um novo conceito de dolo,
pautado apenas no conhecimento, dispensando-se o elemento volitivo, isso porque o sujeito
embasado pelo parecer ndo quer que o resultado tipico ocorra, e o pedido de uma analise
prévia elimina a falta do dever de cuidado. Nessa proposta ainda se discute quanto ao
contetdo desse elemento cognitivo de dolo, se o conhecimento em questéo é referente a
probabilidade de o resultado tipico acontecer, ou se é referente a plausibilidade do perigo

criado.
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J& no campo da imputacao objetiva, alguns autores como Damasio de Jesus e Juan
Bustos acreditam que o critério de incremento do risco pode substituir a prépria causalidade
Nnos casos em que a apuracgdo ou comprovacdo do nexo causal se torne muito dificil ou
complexa. Entretanto, imputar o resultado de um fato tipico a alguém que incrementou seu

risco sem Ihe dar causa acarretaria na violagdo do principio da reserva legal.

Com relacdo aos crimes omissivos, duas propostas ganham destaque, a primeira se
desenvolve em uma teoria da organizacao, fundamentando-se na ideia de responsabilidade
através da competéncia por organizacao ou da competéncia institucional, tornando o detentor
do poder de mando da empresa em garantidor. J& a segunda teoria propde ampliar o &mbito
de responsabilidade do superior hierarquico sobre fatos cometidos pelos subordinados.

No intuito de desvencilhar-se da impunidade, a doutrina vem trabalhando
intensamente nos conceitos das abordagens top-down, na qual extrema-se a
responsabilidade penal para cima, em direcdo a clUpula da estrutura da organizagao, e
Bottom-up, que segue o caminho inverso levando a responsabilidade penal para baixo, em
direcdo a sua base.

Considerando todas as dificuldades ja apresentadas de se imputar a responsabilidade
penal nesses casos, é preciso comecar esta investigagdo a partir do sujeito mais préximo do
resultado lesivo, uma vez que ele, em principio, executou a conduta penalmente proibida com

as proprias méos.

O autor Bernardo Sanchez criou uma divisdo analitica da imputacdo em duas etapas,
primeiro é preciso determinar se o delito é objetivamente imputavel ao ambito da empresa, e
segundo, determinar quais as pessoas fisicas que, dentro desse ambito empresarial, sdo
competentes pelos fatos que deram causa ao crime. Nesse caso, a competéncia estaria ligada
aos deveres de cada sujeito integrante da estrutura empresarial, considerando-se também,

as funcdes inerentes a cada cargo.

Finalizada a analise dos problemas dogmaticos, resta agora explicar a resolugcéo dos

casos iniciais propostos, seus resultados seréo relevantes para a concluséo da pesquisa.
Resolucéo do caso 1:

O prefeito X ndo respondera pelo crime pelo crime do artigo 89 da lei 8666/1993, tendo
em vista que cumpriu devidamente o seu dever de informagdo e, pois, estava em erro de
proibicdo causado por erro de tipo. O procurador do municipio é fonte confiavel e o parecer
gue recebeu era, para ele, ex ante plausivel, o que permite considerar sua decisdo como um
risco permitido, uma vez que até mesmo atende ao comando legal contigo no artigo 38, inciso
IV da lei 8.666/1993. O tipo elemento objetivo “desconformidade com a lei ou com alguma

formalidade” é o que constitui o injusto do delito, no caso em tela, o prefeito, embasando-se
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no parecer fornecido pelo procurador, acreditava estar atuando em plena conformidade com
a lei, logo, estava em erro de proibicdo, que exclui o dolo e afasta a sua responsabilidade
penal, uma vez que nao é prevista punicdo na modalidade culposa para o crime previsto no

artigo 89.

No caso do Procurador, ainda que seja possivel caracterizar o seu dolo, tera sua
punibilidade prejudicada, em razdo da auséncia de punibilidade do prefeito, que estava em
erro de tipo induzido pelo proprio procurador. Tratando-se o artigo 89 de um delito especial

proprio, ndo é possivel a puni¢cdo do extraenus por autoria direta ou mediata.
Resolugéo do caso 2:

Tanto o diretor quanto o advogado tributarista que foi consultado ndo podem ser
objetivamente imputados pela pratica do crime previsto no artigo 1°, inciso Il, da lei
8.137/1990, pois ambos cumpriram com seus deveres de informagao. O advogado tributarista
é fonte confidvel de informagcdo, e o parecer apresentado por ele foi devidamente
fundamentado, sendo assim sua recomendacédo era licita e plausivel. O diretor atuou nos
limites da duvida, e havia qualidade da fonte e da informacéo por ela prestada. Além disso, o
diretor atuou em erro de proibicao inevitavel, pois entendia sua conduta como plenamente
permitida. Quando o advogado tributarista se refere a doutrina sobre um tema que refuta o
entendimento do Fisco, acredita estar prestando um esclarecimento correto que qualquer
outro advogado prestaria, desta forma esta atuando dentro dos limites do risco permitido,
sendo este um claro exemplo de erro de tipo. Desta forma ambos o diretor e 0 advogado

ficardo impunes.

O intuito de apresentar a resolucéo destes dois casos, foi para trazer de forma simples
um exemplo de como um parecer técnico ou juridico pode afetar a imputacdo de
responsabilidade penal, ao ponto de que embora haja um resultado tipico, ndo ha como

imputa-lo a quem Ihe deu causa.
3. CONSIDERACOES FINAIS

Os objetivos do presente trabalho foram atingidos em sua totalidade, com a analise do
contexto empresarial atual, foi possivel compreender que o uso dos pareceres técnicos e
juridicos se tornou mais frequente porque a descentralizacdo de fung@es, fragmenta tanto as
condutas quanto o conhecimento dentro da empresa, sendo assim, passa a ser necessaria a
consulta com experts qualificados que possam suprir a demanda por informacdes

indispenséaveis para uma tomada de deciséo.

A dificuldade de atribuir a imputacdo de responsabilidade penal a um individuo por
meio da teoria do delito, nos casos em que sua acao ou omissao foi embasada previamente

por um parecer técnico ou juridico é atestada pela doutrina e pelas discussdes dogmaticas,
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os principais problemas foram elencados, abordando o impacto desses casos sobre os
aspectos objetivos e subjetivos da teoria do delito, demonstrando entdo, por meio de
exemplos como o dolo pode ser afastado e os resultados podem ser conduzidos a
impunidade. Uma inseguranca juridica desta propor¢cdo pode refletir em um aumento de
futuras tentativas de burlar a legislacdo, utilizando os pareceres como um mecanismo de
defesa contra a imputacdo de responsabilidade penal. Um mero combinado entre dois
agentes pode Ihes conceder uma vantagem indevida sem que |Ihes seja atribuida nhenhuma

punicao pelo resultado tipico.

Por fim, embora nédo fosse o objetivo do trabalho, algumas propostas doutrinarias que
objetivam solucionar esses casos foram abordadas e igualmente questionadas, é certo que a
teoria do delito foi amplamente estudada ao longo do tempo, e embora atualmente existam
desafios que a tencionem e/ou a tornem datada, ela ndo poderia ser de forma alguma
desconsiderada, sendo necessério adapta-la ao Direito Penal Econémico. Dessa forma, para
encontrar uma solucéo eficiente, dentro dos limites legislativos e constitucionais, o tema

devera ser estudado com maior profundidade em futuros trabalhos.
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