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Resumo: Esta breve andlise explora o incipiente tema da responsabilizagdo penal do
compliance officer no cendrio de crimes omissivos improprios, destacando a importancia de se
identificar a posi¢do de garante deste agente e sua relevancia na responsabilidade penal.
Ademais, abordaremos questdes relativas ao conceito de crime omissivo improprio, a
detencdo da custodia do risco e a importancia do job description.

A presente andlise busca fomentar uma discussdo acerca do incipiente tema da
responsabilidade penal do compliance officer por omissdo impropria nas organizagdes,
mormente no aspecto primordial da identificacdo do papel que este agente exerce no seio
destas organizacdes, destacando a importancia do conhecimento da estrutura organizacional,
sem olvidar a relevincia da investigagdo empirica para o fornecimento de elementos que
auxiliem na identificacdo e na responsabiliza¢do penal do agente.

Embora bastante discutido em outros ordenamentos, o tema do compliance ¢
relativamente novo no ordenamento brasileiro. A cultura de compliance e integridade vem
crescendo no Brasil, mormente ap6s o advento da lei 12.846/2013, com a implementagdo de
programas de compliance em diversos setores, sobretudo o mercado financeiro.

Neste contexto, o tema da responsabilizacdo penal do compliance officer merece um
olhar critico da dogmatica penal.

Ab initio, imperioso trazermos a baila uma visdo geral sobre crimes omissivos
impréprios para que possamos contextualizar nossa andlise. Segundo Fibio Roberto D 4avila?,
citando Sao Thomas de Aquino, a omissao ¢ muito mais grave que a comissdo, uma vez que
aquela afeta de forma mais contundente a esfera de liberdade do individuo. D"avila afirma que
nos crimes comissivos, o Estado sanciona apenas uma ac¢do, de forma que esta agdo serd
retirada da esfera de liberdade do individuo. Tomemos como exemplo a regra nio matar, da

qual ¢ retirada a acdo matar da liberdade do sujeito. Lado outro, nos crimes omissivos, o
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impacto na esfera da liberdade do individuo ¢ muito maior. Por exemplo, quando o Estado
determina que se deve salvar, o dever de salvar retira da orbita da liberdade do individuo
diversas outras acdes, portanto a omissao ¢ muito mais grave que a comissao.

Neste cenario, mister citar que o legislador patrio ndo descreveu expressamente tipos
penais omissivos improprios, por isso o operador do direito deve fazer o uso da omissao
penalmente relevante, o que acarreta uma grande dificuldade de se imputar responsabilidade
penal nesses crimes.

Conforme leciona Bottini (2018)°, as omissdes penalmente relevantes improprias sdo
omissdes nao descritas expressamente nos tipos penais, que sdo aplicadas ao caso concreto
por interpretacdo extensiva ou por cldusula geral de adequacgdo tipica a um delito comissivo.
Aquelas se referem aos casos de ingeréncia e estas sdo relativas aos casos de garante por lei
ou por assunc¢ao fatica.

Feita esta digressdo, buscaremos agora analisar a relevancia de ser identificar a posi¢ao
ocupada pelo compliance officer na estrutura de uma empresa para responsabilizacdo penal
deste agente. E cedico que nem sempre o compliance officer ocupa a posi¢io de garante na
estrutura organizacional da empresa, por isso esta identificagdao se torna imprescindivel e deve
ser feita por meio da andlise do caso concreto, uma vez que a casuistica nos fornecerd
elementos para que possamos efetivamente identificar a posi¢do de garante do compliance
officer no contexto analisado.

Cumpre salientar que ndao h4a no ordenamento patrio, normativa que defina e/ou
descreva a posi¢do de compliance officer?, portanto analisar tal profissional em linhas gerais,
torna-se uma tarefa assaz laborosa, tendo o operador do direito que se valer de politicas e
normas internas das empresas, apoiadas as normas gerais do direito, aquelas heterogéneas o
suficiente para dificultar a tarefa de analise.

Ademais, tampouco ha no ordenamento patrio lei penal ou norma penal especifica que
disponha que os encarregados da vigilancia na empresa sejam garantidores de crimes
praticados por seus subordinados.’

A posicdo de garante ¢ dificultada pelo formato heterogéneo e complexo das
organizagdes, que envolve uma estrutura estratificada e fragmentada com maultiplos cargos e
funcgdes, por isso € necessario aferir no caso concreto se o compliance officer controla o risco

e qual a extensdo deste controle. Explica-se: o compliance officer pode controlar as
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informacdes, mas ndo ocupar papel na administragdo da empresa, sendo apenas um operador
da informagdo na estrutura organizacional. Contudo, ainda que ele ndo ocupe papel na
administracdo da empresa, se o controle que o compliance officer tem sobre uma informagao
sensivel e supostamente tipica for muito grande, esta vantagem sobre a informagao superaria o
déficit de ndo ocupar um papel na administragdo, tornando-o um garante e ensejando sobre ele
a responsabilizacdo penal.

Neste contexto, urge identificarmos dentro da estrutura da empresa se o compliance
officer tem a responsabilidade de controlar a fonte de perigo e detém a custodia do risco. Feita
esta analise, somos capazes de identificar se o compliance officer ¢ o garante da vigilancia
desta empresa. Em outras palavras, aquele que assume faticamente a posi¢do de vigilancia, ¢ o
garante da empresa, podendo esta pessoa ocupar ou ndo a posi¢do de compliance offcicer.

A interpretacdo da posicdo que o compliance officer ocupa na estrutura de uma
empresa nao pode ser livremente importada do direito estrangeiro para o direito societario
brasileiro. Tomemos como exemplo a estrutura societaria estadunidense. Nesta estrutura nao
ha diferenca entre os administradores e a diretoria, diferentemente do que ocorre no Brasil, ou
seja, na estrutura societaria brasileira o compliance officer pode ocupar qualquer posicao,
inclusive a de um mero operador de vigilancia, que ndo detém a custodia do risco.

Sem embargo, importante citar que nem sempre o detentor da custddia do risco € o
agente responsavel final pelo risco, aquele que deve suportar carga do risco. Repisa-se que
somente o caso concreto ¢ capaz de apontar se o agente responsavel pela informagao também
possui o poder diretivo que o autoriza a agir para evitar o evento desvalioso, desde que
presentes os pressupostos de possibilidade e capacidade de agir do agente.

Reitera-se que ¢ crucial que o operador do direito conhega a estrutura da empresa
analisada, apoiado em suas normativas e politicas internas, para que possa compreender seu
funcionamento macro e as particularidades de posi¢cdes e fung¢des da organizagdo, de forma
que possa extrair dados que lhe capacitem identificar quem detém o controle da fonte de
perigo e que, portanto, tem o dever de vigilancia e de intervir oportunamente, uma vez que
assumiu faticamente esta vigilancia.

¢ como ferramenta

Nesta conjuntura, observa-se a importancia do job description
fundamental para a identificagdo da posi¢cdo de garante do compliance officer. Trata-se de um
dispositivo utilizado na autorregulacdo das organizagdes, que descreve as competéncias,
responsabilidades, atividades, tarefas, habilidades e qualificagdes de um cargo. A legislacao
patria ainda ndo cuidou de definir as obrigacdes legais do compliance officer, portanto se

utiliza esta ferramenta que compila os deveres de controle e vigilancia, bem como descreve as
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agoes esperadas para a evitagcdo do resultado tipico. Porém, vale lembrar que o dever agir deve
estar descrito no job description, mas também deve ser aferido no caso concreto. Ademais, os
pressupostos da capacidade e possibilidade, inerentes aos crimes omissivos improprios,
devem estar em harmonia com o job description, ou seja, as condutas nele exigidas devem ser
possiveis e o agente deve ser capaz de realizad-las no caso concreto, para que uma analise de
responsabilidade penal possa ser conduzida em relagdo a este agente. A indefinicdo ou a ma
redagdo do job description pode fazer com que a responsabilizacdo penal recaia sobre o
compliance officer.

No contexto da responsabilizagdo penal do compliance officer, mister relembrarmos o
conceito de omissdo penalmente relevante’ que consiste em abster-se de agir de acordo com a
norma penal quando estdo presentes a capacidade e a possibilidade de fazé-lo. A omissdo
penalmente relevante deste agente ocorre quando ele toma conhecimento de uma situagao
tipica, a qual poderia e deveria evitar o resultado e se omite de fazé-lo. O compliance officer,
na posi¢ao de garante, detém o controle sobre a informag¢do. Se esta informa¢do manifestar
potencial para causar ameaca ao bem juridico (situacdo tipica), entdo o compliance officer tem
o dever de informar e o dever de impedir o resultado, desde que respeitados os pressupostos
da possibilidade e da capacidade de agir.

Consoante Morais (2019)%, a despeito de divergéncias jurisprudenciais, a falta de
critério concreto para a responsabilizagdo do compliance officer resulta na responsabilidade
penal objetiva associada ao cargo. Destarte, podemos inferir que o conhecimento profundo da
estrutura da organizagdo, bem como da distribui¢ao das fungdes e cargos, e do detalhamento
das atividades no job description para determinar a posicdo do compliance officer dentro da
organizagdo afastaria a responsabilidade objetiva associada ao cargo, uma vez que a
responsabilidade pelo crime s6 seria imputada se fosse constatada sua posi¢do de garantidor.

A guisa de conclusdo, cabe ressaltar que este tema ¢ incipiente na dogmatica penal,
uma vez que a cultura de compliance ainda debuta no Brasil, por isso ainda ndo houve um
enfrentamento efetivo do tema pela legislacdo patria, que faz com que o operador do direito
tenha que se valer da andlise da assun¢do fatica no caso concreto para compilar os elementos
necessarios para a responsabilizagdo penal do compliance officer no contexto de crimes
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