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Resumo

Ganhou grande destaque na atualidade a lei geral de protecdo de dados pessoais
brasileira, recentemente editada, e que regulamenta a matéria de forma inédita no
pais frente aos avancos sociais, sendo, por certo, tema em enfoque que desperta
grande curiosidade e interesse e, ainda, gera diversos debates interpretativos. O
controlador e processador de dados pessoais devem garantir, por meios eficazes, a
maxima seguranga a protecdo desses dados de forma a ndo permitir vazamento. O
descumprimento desse dever causador de danos a outrem traz como consequéncia a
obrigagao de reparagao, assim como a aplicagao das sangdes administrativas, civis e
penais correspondentes. E interesse constante dos administradores de empresa ter
conhecimento e visibilidade de quais sédo os diferentes aspectos da responsabilidade
que assumem de acordo com a legislagdo do pais de atuagao. Tendo isto em mente,
chama a atencéao a existéncia de tese recentemente construida no pais, alinhada com
tendéncias mundiais, que defende a possibilidade de responsabilizagdo criminal de
administradores de empresas por omissdo impréopria sob o fundamento de que
assumem posicao de garantidores do controle das fontes de risco e tém dever de
protecao e vigilancia, que é, porém, criticada por alguns estudiosos de direito penal
que argumentam que a analise profunda do ordenamento juridico do ponto de vista
da dogmatica penal leva a conclusao que ndo existe permissivo para a imputagao de
crime por omissao impropria aos administradores empresarias. Por meio dedutivo e
exploratorio, da analise sistematica e teleolégica do sistema juridico brasileiro e pelo
estudo da jurisprudéncia nacional, buscou-se entender se seria possivel ou nao
administradores de empresas serem responsabilizados criminalmente em caso de
vazamento de dados pessoais tratados pela empresa administrada de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro atual. Nesta toada, foi possivel concluir-se que a
tentativa de responsabilizac&o criminal de administradores de empresas por omissao
impropria no caso de vazamento de dados pessoais € algo que tem potencial para
ocorrer na pratica e ser uma problematica enfrentada por empresas no pais,
principalmente, na fase atual de inicio de vigéncia da legislagdo de protecdo de dados

e de processo de mudanca cultural e procedimental das organizagdes.

Palavras-chaves: 1. Responsabilidade criminal. 2. LGPD. 3. Responsabilidade de

administradores. 4. Protecido de dados.



Abstract

The Brazilian Data Protection Law recently issued has gained plenty of attention as it
regulates the subject in an unprecedented way in the country in accordance with social
advances. Certainly, the topic is in focus and arouses great curiosity and interest,
generating several interpretive debates. The controller and the processor of personal
data must ensure, by effective ways, the secure protection for such data avoiding its
leakage. Failure to comply with this duty, causing damage to others, results in the
obligation to repair the damage as well as the application of the corresponding
administrative, civil and criminal sanctions. It is a fact that business administrators have
a constant interest in understanding and having visibility of what are the extension of
the responsibility they assume in accordance with the legislation of the country they
operate. Bearing it in mind, it is notable the existence of a recently constructed thesis
in the country, in line with global trends, which defends the possibility of criminal liability
of business administrators for improper omission under the argument that they assume
the position of guarantors, controlling the sources of business risk as well as have a
duty of protection and vigilance. On the other hand, this thesis is criticized by some
criminal law scholars who argue that a profound analysis of the legal system from the
criminal dogma point of view leads to the conclusion that there is no permissive for the
imputation of crime by improper omission to business administrators. Through
deductive and exploratory means, systematic and teleological analysis of the Brazilian
legal system and the study of national jurisprudence, it was aimed to understand
whether would be possible or not business administrators be criminal liable in case of
personal data leakage when those data were being controlled or processed by the
company in accordance with the Brazilian Legislation. In conclusion, got clear that the
attempt of criminal liability of business administrators for improper omission in the case
of leakage of personal data is something that has the potential to occur in practice and
be a problem faced by companies in the country, especially in the current moment that
data protection legislation has just started to be enforce and the process of cultural and

procedural change in the organizations is beginning.

Keywords: 1. Criminal liability. 2. LGPD. 3. Responsibility of administrators. 4. Data
protection.
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Introducgao

Por meio dedutivo e exploratério, da analise sistematica e teleoldgica do
sistema juridico brasileiro e pelo estudo da jurisprudéncia nacional, objetiva-se
encontrar resposta a duvida sobre a possibilidade de administradores de empresas
serem responsabilizados criminalmente em caso de vazamento de dados pessoais
tratados pela empresa administrada.

Com um mundo cada vez mais globalizado e tecnoldgico, a utilizagado de dados
pessoais para as mais variadas finalidades, inclusive politico-econémicas, ganha cada
vez mais espago, exigindo uma mudanca legislativa que acompanhe as necessidades
que emergem de uma nova realidade social.

Nesse cenario atual, a empresa, enquanto controladora ou operadora de dados
pessoais, tém um emaranhado de deveres de cuidado e protecdo com essas
informacdes que, se ndo observados, poderao implicar em consequéncias nas esferas
administrativas, civis e, inclusive, penais.

Por outro lado, pelo mesmo processo de globalizag&o, vé-se hoje no mundo
uma expansao da utilizacdo do direito penal na tentativa de protecdo de bens
imateriais da sociedade moderna, principalmente, por meio da utilizagao da figura dos
crimes omissivos improprios, criando-se um ambiente intervencionista no setor
privado, empresarial, como forma de combate a criminalidade de impacto econémico.

Ha, assim, uma tendéncia de ver-se os administradores de empresa, pelo
proprio papel que exercem na estrutura empresarial, como detentores de poder de
gestdo das fontes criadoras de risco a pessoa juridica e de dever de protecéo e
vigilancia, agindo como garantidores destes riscos.

Em termos gerais, o cuidado, diligéncia e boa-fé devem pautar a conduta do
administrador no exercicio das atividades inerentes a sua funcéo e essa sua conduta
jamais pode ser influenciada por interesses pessoais ou de terceiros, alheios aos da
propria pessoa juridica.

A falta, porém, de observancia de tais preceitos pode ensejar responsabilizagdo
pessoal do administrador. Em que pese isto, ha grandes discussdes sobre essa
responsabilizagao poder atingir a esfera criminal na hipétese de um comportamento
omissivo, imputando-se crime por omissao impropria.

Sao0 exatamente essas discussodes, na situacdo especifica de vazamento de

dados pessoais, que se visa estudar por meio do presente trabalho.
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1 A PROTEGAO DO DADO PESSOAL NO BRASIL

Com os grandes avangos tecnoldgicos que permitiram o surgimento do
computador e da rede mundial de computadores, resultando em um mundo altamente
globalizado', a forma de interagdo entre as pessoas, empresas e organizagdes foi
totalmente revolucionada. Com isto, surge a economia digital® e a ela atrelada, novos
modelos de negdcios dependentes de fluxos de dados internacionais, na grande
maioria, vinculados a pessoas fisicas. Neste cenario, emerge a necessidade de
protegao dos dados pessoais impulsionando o surgimento e consolidagao pelo mundo
de regulagbes nesse sentido principalmente a partir dos anos noventas.

Em que pese isto, desse continuo avango digital também surgiram
problematicas como o vazamento dessas informagdes por diversos meios, a utilizagao
e comércio de informacdes pessoais sem qualquer ciéncia ou anuéncia dos donos
dos dados e o acesso e utilizacao desses dados para a pratica de crimes diversos.

A titulo exemplificativo, foram casos de grande repercussao: os ciberataques
que culminaram no vazamento de cerca de 38 milhdes de dados de clientes da Adobe
em 2013 e de cerca de 57 milhdes da Uber em 2016; as denuncias do New York Times
e The Guardian sobre a utilizacdo de dados de usuarios do facebook pela Cambridge
Analytica para influenciar as elei¢ées presidenciais dos Estados Unidos de 2016 e o
referendo do Brexit no mesmo ano. Cerca de 87 milhdes usuarios teriam tido dados
partilhados, dos quais cerca de 443 mil, brasileiros. Em ciberataques como esses os

dados podem ser utilizados em agdes criminosas como fraudes e estelionato.

' A palavra esta ligada a diversos aspectos, podendo estar relacionada a um sentido
civilizatorio, econémico, politico, cultural, social ou mesmo financeiro. Para Fernando Herren
Aguillar, “Globalizagé&o significa o fenbmeno econémico de busca de conquista de mercados
sem restricbes as fronteiras nacionais, o fenémeno politico da crescente interdependéncia
dos paises, o fenémeno cultural de influéncias reciprocas entre habitantes de paises diversos,
o fenémeno social do frequente deslocamento e fixagdo de residéncia de habitantes de um
pais em outros, o fenémeno tecnologico da revolugéo informatica e das telecomunicagdes, o
fenbémeno financeiro dos investimentos especulativos planetarios, causando simultaneamente
a reestruturagado dos agentes econémicos, a transformagéo do papel do Estado e do direito
em todos os paises envolvidos.” In: AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: do
direito nacional ao direito supranacional. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, pag. 59.

2 De forma simplista, relacionada as atividades econémicas organizadas que fazem uso de
tecnologias e do ambiente digital (dispositivos eletrénicos como celulares, tablets e
computadores, internet, rede mundial de computadores) para a produgao e circulagéo de bens
e servigos em substituicdo aos meios fisicos tradicionais.

3 A legislagdo considerada a primeira a oficialmente tratar da privacidade foi criada na
Alemanha (Hessen) na década de 70.
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Em resposta a tal situacdo, a Unido Europeia, em 2016, foi pioneira na
regulamentacao especifica do tema ao promulgar o General Data Protection
Regulation* (GDPR), que objetiva a protegdo ao tratamento e circulagéo de dados de
pessoas fisicas. Para a lei, sdo considerados dados pessoais qualquer informacao
relacionada a uma pessoa natural identificada ou identificavel direta ou indiretamente
(por referéncia ao nome, numero de identificagdo, localizagdo, caracteristica fisica,
fisioldgica, genérica, mental, econémica, cultural ou identidade social)®.

Essa nova legislagédo, criou um efeito cascata, ja que para outros paises
manterem relacdes comerciais com a Unido Europeia e ndo sofrerem sangdes em
caso de incidentes necessitavam garantir a protecéo aos dados.

Em 2018, diante do panorama mundial, € promulgada a Lei Geral de Protegéo
de Dados® (LGPD), inspirada no GDPR, que passa a regular o tratamento de dados
pessoais de forma inédita no Brasil, em que pese a privacidade ja fosse tratada na
Constituicdo Federal (CF)’, no Coadigo Civil (CC)% no Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC)° e, ainda, Decreto do Comércio Eletronico, Lei de Acesso a
Informacao, Lei do Habeas Data e Marco Civil da Internet©.

Os fundamentos basilares da lei sdo o respeito a privacidade, a
autodeterminagao informativa, a liberdade de expressao, de informacido, de
comunicagao e de opinido, a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem, o
desenvolvimento econdmico e tecnologico, a inovagao, a livre iniciativa, a livre
concorréncia, a defesa do consumidor, os direitos humanos, o livre desenvolvimento
da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais'’.
Nesta toada, o principal objetivo da lei brasileira é regulamentar o tratamento'? de
dados pessoais realizado por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado ou publico
realizados no pais ou dos individuos localizados no pais ou para a oferta de bens e

4 Regulamento Geral de Protegdo de Dados Pessoais.

S Article 4, GDPR.

6 Lei n. 13.709/18, alterada por meio da Medida Proviséria (MP) n. 869/18 e Lei n. 13.853/19.
" Inciso X do seu artigo 5°.

8 Artigos 11 ao 21 da Lei n. 10.406/02.

% Lein. 8.078/90.

0 Respectivamente, Lei n. 9.507/97, Lei n. 12.527/11, Lei n. 7.962/13 e Lei n. 12.965/14.

" Artigo 2° da LGPD.

12 Definido no inciso XlI do seu artigo 5° da LGPD como “toda operagéo realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta, produgéo, recepgéo, classificacao, utilizagéo,
acesso, reprodugéo, transmisséo, distribuigéo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminagcdo, avaliagdo ou controle da informagdo, modificacéo,
comunicagdo, transferéncia, difusdo ou extracao”.
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servigos no territorio nacional, e, ainda, proteger direitos fundamentais de privacidade
e liberdade, assim como o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
naturals.

De acordo com a referida lei'* € compreendido como dado pessoal “informagéo
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel’. Destes, sdo considerados
sensiveis 0s que dizem respeito a origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opiniao
politica, filiagao a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filosofico ou politico,
a saude ou a vida sexual ou, ainda, os dados genético ou biométrico. Com efeito, os
dados anonimizados n&o sdo considerados pela lei como dados pessoais'®.

No ambito das empresas privadas, o tratamento desses dados se da,
principalmente, para o cumprimento de obrigagdo legal ou regulatéria do controlador®
ou em decorréncia do consentimento'” do titular’®.

Podem, ainda, serem tratados dados no caso situacdes mais especificas. Em
relagcdo aos dados sensiveis, por exemplo: para a protecao da vida; para o exercicio
regular de direito em processo judicial, administrativo ou arbitral; para a protecéo da
incolumidade fisica do titular ou terceiros; quando necessario a tutela da saude
exclusivamente em procedimento realizado por profissionais ou servigos de saude. Ja
no caso dos demais dados, além das situagdes acima mencionadas, em casos como:
quando forem necessarios para a execugado de contrato ou de procedimentos

preliminares relacionados a contrato do qual o titular seja parte; para atender aos

13 Artigos 1° e 3° da LGPD. As excegdes estdo previstas no artigo 4° da referida lei e incluem
os dados tratados por pessoa natural para fins exclusivamente particulares ndo econdmicos;
dados tratados para fins jornalisticos e artisticos, académicos, de segurancga publica, defesa
nacional, seguranca do Estado ou atividade de investigacao e repressao de infragcdes penais,
que ndo poderdo ser tratados por pessoa de direito privado que ndo tenha capital
integralmente constituido pelo Poder Publico; dados de fora do pais que ndo sejam objeto de
comunicagao, uso ou compartilhamento com agentes de tratamento brasileiros ou objeto de
transferéncia internacional com outro pais que nao o de proveniéncia e desde que o pais de
proveniéncia ofereca protecdo aos dados pessoais adequado ao previsto na lei.

% Inciso | e Il do artigo 5° da LGPD.

15 Artigo 12 da LGPD. Segundo inciso X do artigo 5° da LGPD, a anonimizagéo é “utilizagdo
de meios técnicos razoaveis e disponiveis no momento do tratamento, por meio dos quais um
dado perde a possibilidade de associacéo, direta ou indireta, a um individuo”.

6 O controlador e o operador de dados, este Ultimo entendido como, pessoa natural ou
juridica, de direito publico ou privado que “que realiza o tratamento de dados pessoais em
nome do controlador’, de acordo com os incisos VIl e IX do artigo 5° da LGPD.

7 Inciso XII do artigo 5° da LGPD: “manifestagéo livre, informada e inequivoca pela qual o
titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”.
'8 No caso de criangas, devera contar com o consentimento especifico e em destaque de pelo
menos um dos pais ou responsavel legal, conforme artigo 14 da LGPD.
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interesses legitimos do controlador ou terceiro e quando nao prevalecerem direitos e
liberdades fundamentais do titular que exijam a prote¢ao dos dados; para a protegao
do crédito, exceto dados sensiveis'®.

Com efeito, os agentes de tratamento?® devem observar principios gerais e
basilares como a boa-fé e, ainda, outros especificos introduzidos pela prépria LGPD,
tais como: finalidade?', adequacao??, necessidade??, livre acesso?*, qualidade dos
dados?®, transparéncia®®, ndo discriminagdo?” e, em especial, seguranga®,
prevencédo??, e responsabilizagéo e prestagédo de contas®.

Tais principios deixam muito claro que o controlador e o operador de dados
somente devem coleta-los e trata-los quando realmente necessario e existente
justificativa para tanto, sempre nos exatos termos e limites legais e dessa necessidade
e justificativa, sem excessos, e, ainda, informando e sendo totalmente transparente
com o titular sobre o tratamento dado aos seus dados. Além disso, o periodo de
manutencdo desse tratamento deve se dar apenas pelo tempo legal e preciso,
devendo, ao final, serem descartados cuidadosamente e de forma protegida®'.

Ademais, nao devem medir esforcos a protecao eficaz e efetiva dos dados
pessoais que sejam por eles tratados de forma a coibir o desvirtuamento da utilizagao
dessas informacgdes ao fim que se destinam, impedir 0 acesso e utilizacdo indevida

por terceiros e a difusdo dos dados sem autorizacdo dos titulares, como as ja

19 Artigo 7° e 11° da LGPD.

20 pPessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado “a quem competem as decisdes
referentes ao tratamento de dados pessoais”, de acordo com o inciso VI do artigo 5° da LGPD.
2 Inciso | do artigo 6°: “propésitos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular’.
22 Inciso Il do artigo 6°: “compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas”.

2 Inciso Ill do artigo 6°, limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a finalidades.

24 “Garantia aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragdo do
tratamento” e “integridade de seus dados”, conforme inciso IV do artigo 6°.

25 Inciso V do artigo 6°, garantia de consulta facilitada e gratuita sobre o tratamento.

% “garantia, aos titulares, de informagé6es claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a
realizagdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamentos, observados os segredos
comercial e industrial’, nos termos do inciso VI do artigo 6°.

27 Inciso IX do artigo 6°: ndo “tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos”.

2 “ytilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos ndo autorizados e de situagbes acidentais ou ilicitas de destrui¢céo, perda, alteragéo,
comunicagdo ou difusdo”, conforme inciso VII do artigo 6°.

2 Inciso VIII do artigo 6°, medidas de prevengéo a danos pelo tratamento de dados pessoais.
30 “demonstragdo, pelo agente, da adogdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a
observéncia e o cumprimento das normas de prote¢do de dados pessoais e, inclusive, da
eficacia dessas medidas’, em consonancia com o inciso X do artigo 6°.

31 Artigo 15 e seguintes (ss.) da LGPD.
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comentadas anteriormente que vém acontecendo ao redor de todo o mundo, que
podem ocasionar graves danos aos seus titulares®2.

Neste passo, os agentes de tratamento podem instituir politicas internas de
boas praticas de tratamento de dados em tudo que n&o contravenha a lei, de forma a
reforgar e garantir a maxima eficacia a protegao aos dados pessoais tratados3.

O nao cumprimento dessas premissas basilares e do proprio texto legal, implica
na responsabilizagdo dos agentes de tratamento. Ou seja, o tratamento de dados
pessoais é considerado ‘“irregular quando deixar de observar a legislagdo ou quando
nédo fornecer a seguranga que o titular dele pode esperar, consideradas as
circunstancias relevantes” em especial: a forma que é realizado; o resultado e os
riscos razoaveis e esperados; e, as melhores técnicas de tratamento disponiveis3.

Os agentes de tratamento sao obrigados a reparar qualquer dano causado
(patrimonial, moral, individual ou mesmo coletivo) pelo tratamento por eles realizado.

Nao suficiente, o controlador responde solidariamente pelos dados causados
quando estiverem diretamente envolvidos no tratamento do qual decorreu os danos,
exceto nas situagées em que ndo tenham violado a lei ou o dano seja decorrente de
culpa exclusiva do titular dos dados ou terceiro. Neste mesmo passo, caso um
operador que nao siga as obrigagdes legais de protegdo de dados ou nao siga
instrucdes licitas do controlador para a protecdo dos dados por ele tratados, responde
solidariamente pelos danos causados®®. Em ambos os casos ha direito de regresso®.

N&o bastasse, em tais situagdes os agentes de tratamento ainda podem sofrer
severas sancdes administrativas por parte da Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD), sem prejuizo das demais san¢des de ordem administrativa, civil ou
mesmo criminal que sejam aplicaveis conforme o ordenamento juridico brasileiro®’.
Tal fato deixa clara a importancia do olhar cuidadoso das empresas para sua

adequacao a essas novas praticas.

%2 Todo o texto legal converge nesse sentido, porém o caput do artigo 46 da LGPD é especifico
ao afirmar que “os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranga técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de
situagbes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracdo, comunicagcdo ou qualquer
forma de tratamento inadequado ou ilicito”.

33 Artigos 50 e ss. da LGPD.

34 Artigos 44 e ss. LGPD, incisos V e X do artigo 5° da CF e artigos 126, 127, 927 do Cédigo
de Processo Civil (CPC). Nas relagdes de consumo aplica-se o artigo 45 da LGPD e o CDC.

35 Paragrafo 40 do artigo 42 da LGPD e artigo 934 do CPC.

36 Artigos 42 e 43 da LGPD.

37 Artigo 52, em especial, seu paragrafo 2°, paragrafo Unico do artigo 44 e artigo 45 da LGPD.
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2 A EMPRESA E O PAPEL DE SEUS ADMINISTRADORES

A empresa surge como fruto da Revolugao Industrial de 1776 e, sem sombra
de duvidas, sua atuacio extrapola o ambito privado, funcionando como instrumento
importante do capitalismo e, por consequéncia, tem papel de grande relevancia e
influéncia na economia da sociedade na qual esta inserida e nas relagdes sociais.

Nao existe definicdo, na legislagcédo brasileira atual, do conceito de empresa.
Este conceito é extraido da definigdo legal de empresario trazida pelo CC: “quem
exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a produgdo ou a
circulagdo de bens ou servicos™®, com excegdo daquelas atividades de natureza
cientifica, literaria ou artistica ou exercidas de forma pessoal por profissional
intelectual®®.

Segundo Gustavo Saad Diniz*?, “o empresario é a pessoa natural que organiza
a empresa e desempenha a atividade econémica”. O empresario € o sujeito de direito
responsavel pela exploragao da empresa.

Tendo isto em vista, de acordo com Sérgio Campinho*', a empresa “manifesta-
se como uma organizagdo técnico-econémica, ordenando o emprego de capital e
trabalho para a exploragéo, com fins lucrativos, de uma atividade produtiva” e surgiria
com o inicio da ‘atividade economicamente organizada, sob o comando do
empresario”, sendo exercida por meio do fundo de empresa, o estabelecimento.

Assim, a empresa € objeto de direito. Esta € a consolidagao do préprio exercicio
organizado da atividade econ6mica de produgéo ou circulagdo de servigos ou bens
por parte do empresario, que assume 0s riscos inerentes ao seu negdcio.

Com efeito, a empresa pode ser classificada em individual (Qquando uma pessoa
natural, em nome préprio, € quem executa a atividade organizada de forma individual,
como empresario individual, ndo existindo distincdo entre o patriménio da pessoa
natural e do empresario) ou sociedade (pessoa juridica de direito privado, com fins

empresariais)*?, que pode ser uni ou pluripessoal®3.

38 Artigo 966 do diploma legal.

3 Paragrafo Unico do artigo 966 do CC.

40 DINIZ, Gustavo Saad. Curso de direito comercial. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 73.

41 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial — direito de empresa. 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacgao, 2020, p. 26.

42 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito empresarial. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo,
2020, p. 32.

43 As unipessoais sdo compostas por um sécio, as pluripessoais, por dois ou mais sécios.
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Nesse passo, sob a otica da pluralidade de sécios, Sérgio Campinho** ensina
que uma sociedade é composta por “pessoas que mutuamente se obrigam a combinar
esforgos ou recursos para lograr fins comuns, repartindo, entre si, os dividendos” e,
nesse passo, a sociedade resultaria da reunido de “pessoas, fisicas ou juridicas, que,
reciprocamente, obrigam-se a contribuir, com bens e servigos, para 0 exercicio
proficiente da atividade econémica e a partilha, entre si, dos respectivos resultados”.

O elemento principal da formagcao da sociedade pluripessoal €, portanto, a
vontade dos sécios de se unirem, chamada de affectio societatis*®.

Entre os modelos societarios da legislag&o*® para as sociedades empresarias,
0s mais comuns sdo: a sociedade pluripessoal limitada (Ltda)*’ e andnima (SA)*.

Gustavo Saad Diniz*® define a sociedade limitada como “personificada e
empresaria, que tem por fungdo organizar as atividades de socios com limitagéo de
responsabilidade ao valor das quotas de capital integralizado”. Neste modelo
societario a responsabilidade do sécio se restringe ao montante da sua quota, porém
todos os sécios respondem de maneira solidaria pela integralizagdo do capital social®.

Ja a sociedade anbnima, segundo Gustavo Saad Diniz%!, “é sociedade
personificada e empresaria, que tem por fungdo organizar as atividades de socios com
limitagdo de responsabilidade ao pre¢o das agbes emitidas e integralizadas”. Neste
caso, 0 socio tera sua responsabilidade limitada somente depois de ser integralizado
o capital que assumiu quando da subscrigdo ou aquisicao das agdes, se obrigando
somente pelo preco de emissdo dessas a¢des®?.

Para Sérgio Campinho®® “a administragdo da sociedade limitada pode, como

vem a pratica consagrando, denominar-se diretoria”. A diretoria da sociedade cabe o

4 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial — direito de empresa. 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacgao, 2020, p. 45.

4 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial — direito de empresa. 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, p. 47.

46 Sociedade em nome coletivo, artigo 1.039 e ss do CC; sociedade em comandita simples,
artigo 1.045 e ss do CC; sociedade em comandita por agbes, artigo 1.090 e ss do CC;
microempreendedor individual (MEI), Lei Complementar (LC) n. 123/06 alterada pela LC n.
128/08; e, empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI), artigo 980-A e ss do CC.
47 Artigo 1.052 e ss do CC.

48 Artigo 1.88 e ss do CC e Lei 6.404/76 chamada de Lei das Sociedades por Agbes (LSA).
49 DINIZ, Gustavo Saad. Curso de direito comercial. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 227.
%0 Artigo 1.052 do CC.

1 DINIZ, Gustavo Saad. Curso de direito comercial. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, pag. 247.
52 Artigo 1.088 do CC e Artigo 1° da LSA.

% CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial — direito de empresa. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacgao, 2020, p. 218.
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exercicio da sua gestdo com o intuito de execugdo do seu fim de acordo com o
contrato social, nos termos e limites da lei e sua fungéo social®*.

Nas sociedades limitadas a administracdo pode ser realizada por uma ou mais
pessoas sendo, estas, socios ou ndo socios®®, que sejam devidamente nomeadas
para o exercicio da funcdo em contrato social ou ato separado®. A nomeacgéo dos
administradores pode ser realizada por meio do proprio contrato social pelos socios
que o firmam ou por meio de instrumento separado, chamado termo de posse, que
deve constar no livro de atas da administragéo e ser averbado na Junta Comercial®’.

Na hipdtese de a administracdo da sociedade limitada ser realizada por mais
de uma pessoa, devera definir-se: (i) as atribuicbes e poderes de cada um dos
administradores; e, (il) quais atos poderao ser praticados isoladamente por cada um
e quais, ato em conjunto para a validade. A falta dessa definicdo permitira a conclus&o
de que todos podem praticar quaisquer atos referentes a gestdo da sociedade de
forma isolada e, com isso, a responsabilizacdo de todos pelos eventuais atos
praticados de maneira irregular ou em desacordo com os interesses da sociedade®®.

E importante, ainda, que se estabeleca se a nomeacao do administrador ocorrera
por prazo determinado ou indeterminado®®. Além disso, a sociedade limitada pode
contar com um conselho de administragao e fiscal caso assim seja definido no contrato
social, utilizando-se da Lei das Sociedades por A¢des de forma supletiva.

Em relagdo a sociedade an6nima, Uinie Caminha® explica que os
administradores sao “aqueles que manifestam a vontade da sociedade anénima, ndo
como representantes, mas como a propria sociedade”. A eles cabe a gestdo da
sociedade, tomando as agdes necessarias, de acordo com a lei e respeitada a sua

funcgao social, para que atinja seus fins previstos no estatuto social®'. A administragao

% Artigo 1.011 e ss. do CC.

% De acordo com o artigo 1.060 e 1.061 do CC.

%6 Observados os quoruns estabelecidos pelos incisos | e Il do artigo 1.076 do CC.

57 Artigo 1.012 do CC.

%8 8§ 1° e 2° do artigo 1.013 e artigos 1.014 e ss. do CC.

%9 Artigo 1.063 do CC.

60 CAMINHA, Uinie. Responsabilidade de administradores em sociedades anénimas. In:
Tomo: Direito Comercial. COELHO, Fabio Ulhoa; ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de (coord.
de tomo). In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE,
André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. (material ndo paginado). Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/217/edicao-1/responsabilidade-de-
administradores-em-sociedades-anonimas. Acessado em: 23 mai. 2021.

61 Artigo 154 da LSA.
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das sociedades an6nimas compete conjuntamente ao conselho de administragao,
orgao de deliberagao colegiada, e a diretoria ou, quando nao existir o primeiro, apenas
a diretoria. Em que pese isto, a representacéo é feita exclusivamente pelos diretores®?.

O conselho de administracdo € composto por pelo menos trés conselheiros e
tem competéncia para decidir orientagdes gerais sobre os negécios da companhia que
nao sejam privativos da assembleia geral por forga de lei ou estatuto social®3. Ja a
diretoria realiza a gestdo interna da companhia, além de sua representagdo®.

A diretoria da sociedade andnima®® é composta por, no minimo, dois diretores
eleitos®® pela assembleia geral ou pelo conselho de administragdo, quando existente,
para mandato ndo superior a trés anos e mediante assinatura do termo de posse no
livro de atas da diretoria®” que deve ser levada a registro perante a Junta Comercial.
As atribuicdes sdo fixadas no estatuto social e podera existir disposicdo especifica
sobre as decisbes que poderdao ser tomadas de forma autbnoma, nos limites da
competéncia do administrador, e aquelas em que sera necessaria a tomada de
decis&o conjunta, em reunido de diretoria. E possivel que haja cumulagdo de cargo
de conselheiro e administrador por até um terco do conselho de administracao.

Também é imprescindivel a definicdo das atribuicbes e poderes de cada um
dos administradores no estatuto, pois a auséncia de tal limitagao permitira a conclusao
de que todos podem praticar quaisquer atos referentes a gestdo da sociedade e, com
isso, a responsabilizacdo de todos pelos eventuais atos praticados de maneira
irregular ou em desacordo com os interesses da sociedade administrada.

O sistema de responsabilizacdo dos administradores segue a mesma linha para
as sociedades limitadas e para as sociedades anénimas.

Os administradores devem praticar todos os atos com a maxima diligéncia,
sempre pautados na boa-fé e lealdade que se espera de alguém que administra seus
préprios negdcios. Devem, assim, agir com base no interesse da sociedade®.

Em regra, os administradores nao tém responsabilidade pessoal pelos atos que

praticam em nome da sociedade, enquanto seus gestores, ja que a pessoa juridica &

62 Artigo 140 e ss. da LSA.

63 Artigo 138 e 139 da LSA.

64 Vide artigo 144 da LSA.

% Artigos 143 e ss. da LSA.

% A eleicdo deve observar o quanto disposto no artigo 146 e 147 da LSA.

67 Artigo 149 LSA.

% Artigos 115 e ss. e 1.011 do CC, no caso das sociedades limitadas e artigos 153, 155, 156,
157, 201 e 245 da LSA, no caso das sociedades anénimas.
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sujeito de direito e, portanto, pode contrair obrigagdes pelas quais sera responsavel
em face de terceiros. Porém, na hipétese de praticarem atos contrarios ao contrato ou
estatuto social (como com desvio do objeto social), a préopria lei ou, ainda,
ultrapassando a regularidade (com excesso ou abuso de poder) em violagdo aos
principios basilares da boa-fé e lealdade e do dever de informar, poderao responder
pessoalmente perante os prejudicados na medida dos danos causados seja por dolo
ou culpa. Tal fato ndo exclui, ainda, a responsabilizagao administrativa e criminal de
acordo com a lei que eventualmente tenha sido infringida.

Sobre a administracdo da sociedade andnima, Uinie Caminha® afirma que
podem ocorrer problemas: de conflito de interesse, em que os administradores agem
em seu proprio interesse e, assim, ndo agem com base no melhor para a companhia
e seus acionistas, preferindo receber vantagens pessoais, indevidas, pela sua
posicao, em especial, das informagdes que tem acesso, ao invés de designar a gestao
da companhia para o seu melhor interesse; e, ainda, “outros decorrentes de
negligéncia ou mesmo de agbes dolosas ou omissbées dos administradores, quando
deixam de observar os deveres que lhes sdo impostos pela ler”.

Essa situacdo pode acontecer, da mesma forma, no caso das sociedades
limitadas. Cada administrator é responsavel pelos atos que pratica e de acordo com
os limites de sua atuacdo determinados em contrato ou estatuto social. Uma vez
empossado o administrador deve assegurar-se que as decisdes e atos praticados
pelos seus antecessores ndo estéo viciados ou eivados de irregularidade e, uma vez
constatado algo nesse sentido, deve informa-los aos sécios (no caso da sociedade
limitada) ou a assembleia geral (no caso das sociedades andnimas) e ao conselho de
administracao e fiscal (se existentes, no caso de ambas sociedades) fazendo constar
em ata sua discordancia, a fins de evitar responsabilizacdo, bem como tomar as
providéncias necessarias para a regularizagcéo da situagdo. A mesma agao deve ser
adotada no caso de tomar conhecimento de irregular ato praticado por outro

administrador da sociedade, durante seu periodo de gestao.

6 CAMINHA, Uinie. Responsabilidade de administradores em sociedades andnimas. In:
Tomo: Direito Comercial. COELHO, Fabio Ulhoa; ALMEIDA, Marcus Elidius Michelli de (coord.
de tomo). In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE,
André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catodlica de Sao Paulo, 2017. (material ndo paginado). Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/217/edicao-1/responsabilidade-de-
administradores-em-sociedades-anonimas. Acessado em: 23 mai. 2021.
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Um administrador, em regra, ndo é responsavel por eventuais atos irregulares
ou ilicitos realizados por outro. Porém, podera o ser, caso: (i) tenha sido negligente ou
mesmo conivente com a pratica, existindo, portanto, culpa’®; (ii) ndo exista limitagéo
em contrato ou estatuto social sobre seu campo de atuacéo e responsabilidade.

Assim, os atos praticados pelos administradores ao longo de sua gestao
ensejam responsabilidade, nos termos das regras gerais de responsabilidade civil’",
perante terceiros e o proprio administrado e das regras especificas oriundas da
relagdo de gestdo’?. Além disso, dependendo do ato praticado, os administradores
ainda poderao responder perante as esferas administrativa e, inclusive, criminal.

A sociedade sendo responsabilizada e sofrendo prejuizos, podera mover agao
de regresso em face do administrador que mal desempenhou suas fungdes’s.

Quanto a sociedade limitada, Sérgio Campinho’* aponta que o administrador
esta autorizado a praticar todo ato necessario a sua gestao, limitados aos contrato
social, uma vez nado contem com restricdo de atuacdo nesse documento, sendo
pessoalmente responsaveis pelas obrigagdes que contraem em nome da sociedade
ao exercer regularmente a sua gestdo, mas respondem perante a sociedade e
terceiros prejudicados, por prejuizos “por culpa no desempenho e suas fungoes,
verificando-se, portanto, o ndo atendimento de seus deveres de diligéncia e lealdade”.

O mesmo entendimento se aplica no caso dos administradores de sociedades
andnimas. De acordo com Gustavo Saad Diniz’® podem caracterizar ato ilicito e causa
de dano a companhia a atuagao, pelo administrador, com abuso de poder, assim como
a violagao dos seus deveres, situagdo em que “havera de responder por prejuizos se
os causar com violag&do da lei ou do estatuto ou, ainda que esteja dentro de suas
atribuicées ou poderes, mas atue com culpa ou dolo na conducdo da companhia’.

Portanto, claras estdo as graves consequéncias que o administrador pode

enfrentar no caso de desvirtuamento de seus deveres basilares para com a sociedade.

70 8§ 1° e 4° do artigo 158 da LSA, no caso das sociedades andnimas. As excegbes estdo
previstas no § 3° do artigo 134 e no § 6° do artigo 156 da LSA, que tratam da aprovagio sem
reserva das demonstracgdes financeiras e das constas do administrador em assembeia € 0 no
caso de agbes pautados na boa-fé e nos interesses da companhia (business judment rule).
™ Artigos 186, 187 e 927 do CC.

72§ 2° do artigo 1.013, paragrafo Unico do artigo 1.015 e artigos 1.016 e 1.017 do CC no caso
das sociedades limitadas e artigo 158 e 159 da LSA no caso das sociedades anénimas.

3 Artigos 205 e 206, § 3°, VII, “b” do CC; e, artigos 287, II, “b” e 288 da LSA.

" CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial — direito de empresa. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, p. 224.

75 DINIZ, Gustavo Saad. Curso de direito comercial. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 295.
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3 EMERSAO DO DIREITO PENAL ECONOMICO E OS CRIMES DIGITAIS

A sociedade pds-industrial, chamada de sociedade de risco’®, tem atrelada a si
o rapido e alto desenvolvimento de um mundo globalizado e tecnoldgico, capaz de
oferecer maior conforto e bem-estar social. Tal sociedade substitui a anterior,
sociedade da escassez, em que eram comuns problemas de distribuicdo exatamente
pela insuficiéncia de produtos e servicos. Tal processo de desenvolvimento, contudo,
implica em um panorama de oscilagdo econdmica e elevagdo dos riscos sociais
(criados pela atuagao do proprio ser humano, em especial, da empresa) que, segundo
Ulrich Beck’’, devem ser equilibrados pelo ordenamento juridico.

Comelius Pritwitz’® ao analisar os estudos de Ulrich Beck sobre a sociedade de
risco, afirma que esta tem como caracteristica do seu desenvolvimento uma dindmica
de criacdo de risco e perigos das mais variadas ordens, tais como individuais,
coletivos, politicos, ecoldgicos e de seguridade’® provenientes da nova realidade
social, em que a empresa esta em foco, e das decisdes sociais que sdo tomadas e
que fogem ao controle social contemporéneo, ocorrendo, consequentemente, uma
distribuicdo coletiva dos danos causados por esses riscos e perigos.

Nesta toada, em que pese os avangos sem precedentes obtidos pela sociedade
moderna, houve, em contrapartida, uma elevacdo na criminalidade até entdo nao
usual no ambito social, como, por exemplo, os delitos econdmicos e relacionados a
empresa e meios informaticos. Portanto, ao mesmo tempo que surgem novos
interesses e bens a serem tutelados, surgem novos riscos que precisam ser coibidos.

Em contrapartida, essa sociedade de risco conta com o direito, a politica, as
ciéncias e as proprias empresas para fazer a regulagdo desses riscos na tentativa de
diminui-los ou mesmo suprimi-los. O Direito Penal®® e a politica a ele atrelada ficam

intimamente ligados ao desenvolvimento dessa sociedade, funcionando como um

® Termo decorrente do modelo social desenvolvido por Ulrich Beck, sociélogo alem&o.

7 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: ruma a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora 34, 2011, p. 21-28.

8 MAISONNAVE, German Aller. La Sociedad del riesgo. /n: Instituto Uruguayo de Derecho
Penal. 6, 2018. Montevidéu. Anais. Montevidéu: Udelar, 2018. Disponivel em:
https://publicaciones.fder.edu.uy/index.php/idp/article/view/104/99. Acesso em: 15 mai. 2021,
p. 26-27.

® Por exemplo, buraco na camada de ozonio, alteragdes climaticas, desmatamento, abuso
no uso de fertilizantes, pesticidas, inseticidas e antibiéticos na agricultura e pecuaria, éxito
rural, concentragao populacional em centros urbanos, aumento da violéncia e criminalidade.
8 Ramo do direito que visa proteger os mais relevantes bens, tais como a prépria vida e honra
e utilizado, neste contexto, como o poder punitivo estatal (jus puniendi).
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instrumento da sua transformagao. Com o surgimento de novos riscos e interesses no
ambito social, o direito penal passa por uma expansao, dando maior enfoque a
coibigdo aos danos decorrentes dos riscos e ndo mais tanto aos a bens juridicos®’.

O Direito Penal tem atenuada a sua caracteristica de minima intervencao,
fragmentaria e subsidiaria®? e passa a compor-se por normas de atuagdo primaria na
tentativa de reprimir os riscos gerados pelo novo modelo social, minimizar a sensagao
de insegurancga coletiva e oferecer maior segurancga e protecéo a coletividade. Assim,
surgem tipos penais culposos, de perigo abstrato, de omissdo e omissivos improprios.

Com toda a transformacéo trazida pela sociedade de risco e surgimento de
diversos novos interesses e bens a serem protegidos, principalmente de carater
supraindividual e, a eles atrelados, varios riscos sociais, o Direito Penal classico passa
a ser insuficiente para oferecer toda a tutela que passa a necessaria e, assim,
comegam a surgir novas maneiras de regulamentar as novas condutas criadoras de
riscos que afetam intimamente esses novos bens e interesses juridicos.

O Direito Penal Econdmico, assim, surge para oferecer protegdo a riscos de
ordem coletiva, que afetam toda a sociedade e, portanto, em que nao,
necessariamente, ha uma individualizacio da vitima. Diz respeito a delitos que afetam
atividades econbémicas, em especial, a economia de livre mercado, esta intimamente
ligado a crimes de ordem econdmica, tributaria, financeira, comerciais, empresariais
e mesmo eletrénicos.

Segundo Luiz Regis Padro®3, o Direito Penal Econémico integra o Direito Penal
e se submete a seus principios e categorias dogmaticas, “visa a protegdo da atividade

econbmica presente e desenvolvida na economia de livre mercado’.

8 MAISONNAVE, German Aller. La Sociedad del riesgo. In: Instituto Uruguayo de Derecho
Penal. 6, 2018. Montevidéu. Anais. Montevidéu: Udelar, 2018. Disponivel em:
https://publicaciones.fder.edu.uy/index.php/idp/article/view/104/99. Acesso em: 15 mai. 2021,
p. 27-28.

8 De forma simplista, sdo principios basilares de Direito Penal, tendo em vista que este
representa a intervencéo do Estado mais grave e violenta na vida de uma pessoa, ja que retira
sua liberdade, bem mais precioso e, por isso, deve ser utilizado apenas em situacdes de
extrema necessidade, priorizando-se a aplicacao de meios menos invasivos a protecao dos
diversos bens juridicos. A protecdo dada pelo Direito penal ndo é total e homogénea aos
diversos bens juridicos, mas sim parcial, fragmentaria, abarcando apenas condutas e ataques
intoleraveis. Além disso, é subsidiaria, ja que o Estado tem outros meios, menos drasticos,
para proteger os diversos bens juridicos e dar efetividade a ordem social. /n: FABRETTI.
Humberto Barrionuevo; SMANIO. Gianpaolo Poggio. Direito Penal — Parte Geral. 1. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2019, p. 131-137.

8 PRADO. Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p.
07.
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Na grande maioria das situagbes acabam figurando como sujeitos ativos
desses tipos penais banqueiros, politicos, funcionarios publicos, profissionais liberais
e, principalmente, sécios, administradores e diretores de empresas.

Atualmente o Direito Penal Econémico brasileiro € composto por um conjunto
de leis esparsas criadas conforme o contexto e conveniéncia da época de edicao.

Estritamente ligados ao Direito Econémico, estdo os crimes empresariais. S&o
aqueles delitos praticados ao longo da exploragdo da empresa, isto €, no exercicio de
atividade econémica organizada com o fim de produzir e circular bens e servigos e
que tém impacto econdmico e social, tais como lavagem de dinheiro, corrupgao,
concorréncia desleal, descaminho, ambientais, fiscais, contra o sistema financeiro,
contra a economia popular, contra a propriedade intelectual, contra a relagcdo de
consumo, contra o mercado de capitais, licitatérios e, em especial, os informaticos.

Os crimes informaticos ou crimes digitais, cibernéticos, eletrénicos, cibercrime
(cybercrime) ou e-crime sao aqueles delitos praticados por intermédio de rede de
computadores, internet ou dispositivos eletrébnicos como celulares, computadores e
tablets (servem de instrumento para a ag&o criminosa). Evidentemente sédo resultado
da sociedade de risco e estao atrelados ao surgimento do Direito Penal Econémico.

A primeira legislagdo do pais a tratar do tema foi a Lei Carolina Dieckmann?,
que alterou o Cadigo Penal® (CP) para dispor sobre a tipificagdo criminal de delitos
informaticos. Antes disso, ja tratavam sobre crimes cibernéticos o artigo 241 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), a Lei n. 13.185/15, que trata do bullying
na internet e o artigo 20 da Lei n. 7.716/89.

Recentemente foi sancionada a Lei n. 14.155/21, que também alterou o CP para
prever penas mais duras para os crimes cibernéticos, em especial, aqueles como
furto, fraude e estelionato que praticados com dispositivos eletronicos. De acordo com
a nova legislagao, o delito de invaséo de dispositivo informatico®, um dos principais
tipos penais cibernéticos, passou a ser punido com pena de um a quatro anos e multa,
podendo ser aumentada de um a dois tergos no caso de prejuizo econdémico. Tal
puni¢ao vale para quem invadir qualquer dispositivo com o intuito de obter vantagem
ilicita por meio da instalagdo de alguma vulnerabilidade no dispositivo eletrénico ou

obter, adulterar ou destruir informagdes ou dados sem autorizagao do proprietario.

8 Lein. 12.737/12, acrescentou os artigos 154-A e 154-B e alterou os 266 e 298 do CP.
8 Decreto-Lei n. 2.848/40.
8 Artigo 154-A do CP.
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4 A OMISSAO IMPROPRIA E O ADMINISTRADOR EMPRESARIAL

Para Humberto Barrionuevo Fabretti®’, a agdo humana, se manifesta de duas
formas: a comissao, que seria a acdo em sentido estrito, que ocorre toda a vez que
um sujeito pratica algum ato; e, a omissao, quando um sujeito “deixa de praticar um
ato, nédo faz alguma coisa que deveria fazer, atua negativamente”. Neste ultimo caso,
0 agente € punido ou por nao fazer algo (realizar uma agao que deveria) ou por deixar
de evitar um dano (permitir um resultado danoso).

Os crimes de omissdo sao classificados em duas categorias: omissivos
préprios também chamados de omissivos puros ou simples e omissivos impréprios,
também conhecidos como impuros ou qualificados ou comissivos por omissdo. Os
primeiros sao decorrentes do descumprimento, pelo agente, de uma norma imperativa
que determina a pratica de uma agao e o enquadramento da desobediéncia a um tipo
penal. Ja os segundos, de situagbes em que o agende, apesar de poder e dever agir
para evitar um resultado (tipificado), o deixa de fazer. Nestes, segundo Rogério
Greco®, o agente “é concebido como garantidor da ndo ocorréncia do resultado’.

No Brasil, os crimes omissivos improprios tém base no paragrafo segundo do
artigo 13 do CP, para o qual “a omisséo é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado”. O dever de agir incumbe aquele que tenha
obrigacdo de cuidado, protegdo ou vigilancia por forca de lei; assumiu a
responsabilidade de impedir o resultado (podendo ser um dever contratual); ou, criou
o0 risco da ocorréncia do resultado pelo seu comportamento (pratica da ingeréncia ou
atuar anterior). Existem, ainda, situagées em que o garantidor poderia ter agido e o
deixou de fazer. Trata-se de clausula geral de equiparagéo, isto é, iguala-se a conduta
omissiva geradora do resultado antijuridico a conduta comissiva tipificada. Assim, o
garante detém dever de protegédo ao bem juridico e dominio sobre a fonte de risco®®.

Nos crimes comissivos ha nexo de causalidade entre a agcdo praticada pelo
agente e o resultado, isto &, vinculo entre a conduta do agente e o resultado atingido.

Além disso, ha finalidade, ou seja, as consequéncias de ato do agente visam um fim.%°

8 FABRETTI. Humberto Barrionuevo; SMANIO. Gianpaolo Poggio. Direito Penal — Parte
Geral. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 208.

8 GRECO, Rogério. Direito Penal Estruturado. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 53.

8 GRECO, Rogério. Direito Penal Estruturado. So Paulo: Método, 2019, p. 53.

% Causalidade: enquanto categoria geral, “é elemento da agéo, visto que toda agéo se utiliza
do processo causal, de natureza oncologica’; e, finalidade: o que caracteriza a conduta
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Para Luiz Regis Prado® a causalidade e a finalidade nido fazem parte do
conceito de omissao, pois ao ter uma conduta passiva, o agente “deixa evidente a
impossibilidade de originar qualquer processo gerador de um resultado, sendo que
este ultimo é imputado sem a existéncia de qualquer nexo causar .

Em que pese isto, ha corrente divergente®?, a qual, para os crimes omissivos
improprios, defende a existéncia de uma causalidade normativa, pois o agente, como
garante, ao deixar de agir cria a causalidade. Teriam em esséncia uma conduta
finalista que ndo é a prevista pelo ordenamento, funcionando como um juizo
normativo®, ou seja, a omissao se desdobra de uma norma: que determina uma agéo;
e, do seu descumprimento por parte do agente. Essa linha, mantém consonancia com
a concepgao causalista e finalista dos delitos adotada pela legislagéo penal no pais®.

Existiria, assim, entre a omissao e o resultado um nexo de evitagao, isto €, uma
certeza de que se nao existisse a omissao (se o garantidor tivesse agido como
esperado) ter-se-ia evitado o resultado. Neste passo, se 0 agente nao podia agir para
coibir o resultado, ndo ha como se caracterizar o tipo penal por omissao impropria.

Com efeito, na conduta omissiva o dolo tem veste um pouco diferente, ndo
estando necessariamente ligado a uma vontade de se atingir um resultado, e sim a
uma situagéo de consciéncia do risco e de como evita-lo%. Ensina Luiz Regis Prado®
que a vontade de realizagcao nao € intrinseca a omissao, quem se esquece de praticar
uma agdo em momento que assim poderia fazer se omite e, na omisséo ha a vontade
da nao realizagdo da agcédo de forma que o dolo se figura “na consciéncia da néo

realizagdo de uma agcdo com conhecimento da capacidade concreta de acao”.

humana vem a ser a sua dirigibilidade”. In: PRADO. Luiz Regis. Tratado de Direito Penal
brasileiro: Parte Geral. 1. V. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 460.

9 PRADO. Luiz Regis. Tratado de Direito Penal brasileiro: Parte Geral. 1. V. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 461.

92 Defendem a existéncia de causalidade autores como Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo Batista,
Nelson Hungria e Everardo da Cunha Luna. In: PRADO. Luiz Regis. Tratado de Direito Penal
brasileiro: Parte Geral. 1. V. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 462.

9 Neste sentido é o entendimento, por exemplo, de Heitor Costa Junior e Gerson Pereira dos
Santos. In: PRADO. Luiz Regis. Tratado de Direito Penal brasileiro: Parte Geral. 1. V. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 463.

% Artigo 18 do CP.

% Este é o entendimento adotado neste trabalho, porém ha discussdo doutrinaria sobre os
elementos que compdem o dolo das condutas omissivas, se seriam: intelectual (ciéncia do
que se esta fazendo ou deixando de fazer e de suas consequéncias) e volitivo (vontade de
realizagdo) ou apenas intelectual. In: PRADO. Luiz Regis. Tratado de Direito Penal
brasileiro: Parte Geral. 1. V. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 465.

% PRADO. Luiz Regis. Tratado de Direito Penal brasileiro: Parte Geral. 1. V. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 465.
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Para a andlise da existéncia do crime omissivo impréprio, a doutrina®” utiliza-
se de duas teorias: da cegueira deliberada (teoria do avestruz) e do dominio do fato.

De acordo com a primeira, o garantidor teria meios para impedir a ocorréncia
de um ilicito penal, porém escolhe de forma voluntaria por “cegar-se”. Ele finge que
nao tem conhecimento da conduta e que ela aconteceu pelo seu desconhecimento e
impossibilidade de tomada de acdo para evita-la. Pode, inclusive, propositalmente
criar barreiras para evitar que oficialmente tome conhecimento. Neste passo, estaria
caracterizado o dolo eventual, ja que o garantidor escolhe n&o tomar qualquer agéo
para evitar sua responsabilizacdo. Esta teoria, porém, é de aplicacado certeira muito
dificil pelo fato de, na pratica, existir dificuldade na distingdo entre dolo eventual®® e
culpa e, a grande maioria dos crimes cometidos no ambito empresarial, como os
econdmicos, empresariais e cibernéticos, ndo existirem na modalidade culposa.

De acordo com a teoria do dominio do fato, o autor de um delito € quem realiza
a acao, pratica o ato ou propositalmente induz a outrem a fazé-lo com vicio de vontade
COMO erro ou coagao, ou, ainda, que, em que pese nao pratique o ato, domina o fato
(situagdes de coautoria). Essa teoria, no caso da responsabilizagdo do garante por
crime omissivo impropria em outros paises®, acaba sendo utilizada para se
compreender se devera ser responsabilizado a titulo de autoria ou participacao e,
assim, o grau de severidade da pena que sera aplicada. Todavia, no Brasil essa teoria
nao tem aplicabilidade sob esse enfoque ja que se aplicar a teoria unitaria do autor'0,

Por outro lado, cumpre destacar que existe discussao sobre a existéncia de
conflito entre os crimes omissivos impréprios com o principio da legalidade

consagrado na Constituicao'%!, ja que ndo ha delimitagéo de quais resultados de dano

% ARANHA, Rodrigo Domingues de Castro Camargo. A responsabilidade penal por
omissdo nos crimes empresariais. 2018. 129 f. Tese (mestrado em direito) — Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018, p. 104-110.

% De forma simples, quando o agente assume, aceita o risco de o ato ilicito ocorrer.

% Por exemplo, Alemanha e Espanha.

190 No ambito extremamente complexo das corporagdes o simples fato da ocorréncia de um
ilicito ndo enseja a responsabilizagdo do administrador por omissédo imprépria. A empresa
esta circundada dos mais variados riscos e os resultados muitas vezes estdo atrelados a
fatores externos e nao controlaveis, totalmente diversos as ac¢des da corporagdo. Nao ha
como se sustentar a responsabilizagdo por omissao imprépria de um administrador que nao
tinha como controlar os riscos e evitar o resultado, que busca a melhor decisdo de negocio
com base na analise de todos os riscos visiveis e mensuraveis a época e por todos os meios
possiveis, tais como se valendo de opinides e pareceres técnicos qualificados, internos ou
externos, sobre o assunto, e mesmo assim o resultado que tentou evitar se concretiza.

191 Inciso Il do artigo 5° da CF.
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a um bem juridico seriam atribuiveis aquele em posigao de garante'??. Nessa linha, é
defensavel que pela analise da dogmatica penal ndo seria possivel responsabilizagéao
criminal por omiss&o imprépria de acordo com o ordenamento juridico brasileiro atual.

Em todo esse contexto, fica claro que a responsabilizacdo por omissao
impropria esta atrelada a situagao de perigo criada pela sociedade de risco e se
mostra como caracteristica do expansionismo do Direito Penal. Neste cenario, a
empresa desempenha papel de fonte de perigo e os deveres de vigilancia, protegéo e
coibicdo desses riscos incumbe, em regra, aqueles que estdo a sua frente e detém o
poder de gestdo em conformidade com sua fungéo social, com a lei e com o contrato
ou estatuto social: seus administradores. Cabe, portanto, a eles o controle das fontes
produtoras de perigo nos limites de suas responsabilidades fixadas, em regra, em
contrato ou estatuto social, por meio da adogcdo das medidas necessarias a evitar a
ocorréncia do ilicito penal (poder de evitagdo). Desempenham fungao de garante.

Nesta toada, o ilicito penal ocorrido no dmbito empresarial que tenha nitido
nexo causal com o desleixo, a falta de ado¢cado das cautelas e medidas necessarias a
evitagdo da ocorréncia de um ilicito no ambito da empresa que lhe incumbiam
(auséncia da adogao das agdes necessarias para o controle das fontes de risco,
criando um ambiente propicio a pratica criminosa) podera implicar na
responsabilizacio criminal por omissao improépria do administrador.

Na tentativa de utilizacdo do Direito Penal para a coibicdo dos riscos inerentes
ao novo modelo social, a jurisprudéncia nacional ja se posicionou pela possibilidade
de responsabilizagdo da figura do garante por omissdo impropria, se destacando o
histdrico julgamento da agao penal (AP) sobre o esquema de compras de votos que

conhecido como “mensaldo” pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em que pese haja
discussao sobre a exatidao da interpretagdo adotada. Dentre outras condenacgdes, o
vice-diretor e compliance-officer do Banco Rural, envolvido no esquema, foi
condenado a oito anos € nove meses de prisdo e multa de quinhentos e noventa e

oito mil reais por omissdo imprépria na lavagem de capitais e gestao fraudulenta'®.

192 COSTA, Helena Regina Lobo da; Araujo, Marina Pinhdo Coelho. Compliance e o
julgamento da APN 470. /n: ESTELLITA, Heloisa (coord). Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais RBCCrim, v. 106, ano 22, Sao Paulo: IBCCrim, jan/fev 2014, p. 226.

193 Foram acusadas quarenta pessoas pela pratica de diversos delitos de ordem financeira.
De acordo com a denuncia, para manutencado no poder, o Partido dos Trabalhadores (PT)
servia a uma organizagao criminosa com a participagdo de pessoas que comandavam o
Branco Rural.
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Conclusao

Com a revolugao industrial e consequente desenvolvimento tecnolégico por ela
trazido, o panorama social rapidamente se alterou de uma sociedade com escassez
de distribuicdo de produtos e servigos por insuficiéncia desses recursos para uma
sociedade, cada vez mais globalizada, com alta capacidade de producgao e circulagao
de produtos e servigos e oferta de maior conforto e o bem-estar social. Porém, surgem
também novos riscos de naturezas variadas como econémicos, politicos e digital, que,
ao se concretizarem, implicam em danos a toda a coletividade (sociedade de risco).

Dentre estes diversos perigos oriundos desse novo modelo social esta o acesso
e utilizacdo de dados pessoais, sem autorizacdo de seus titulares, para praticas de
fins duvidosos, como influenciar decisbes econdémicas e politicas, estelionato e fraude.

Neste cenario, a sociedade passa a buscar meios de coibicdo desses novos
riscos e perigos por meio das ciéncias, em especial, do direito e da propria politica.

E com esse histérico que surgem as leis com intuito de regular o tratamento de
dados pessoais de pessoas fisicas, em especial, a LGPD no Brasil.

O Direito Penal sofre expansao na tentativa de coibir danos decorrentes desses
NOvVOoS riscos sociais e, para isso, tem suas caracteristicas basilares como a
intervengcdo minima, fragmentaria e subsidiaria atenuadas. H4, assim, o crescimento
dos tipos penais culposos, de perigo abstrato, de omiss&o e omissivos improprios.
Surge o Direito Penal Econémico e, a ele atrelado, os crimes empresariais e digitais.

Nesse contexto, o administrador empresarial desempenha papel fundamental,
ja que é o responsavel pela gestdo e manifestagcado da vontade da empresa, fonte de
risco social. Deve agir, limitado a suas responsabilidades, com a maxima diligéncia e
pautado no interesse da sociedade, na boa-fé, lealdade, dever de informar e em
respeito a lei e o contrato ou estatuto. Ante ao dever de vigilancia que detém, age
como garante, controlando as fontes de risco por meio da adogao de todas as medidas
necessarias a evitar o ilicito. A auséncia da adocado das ag¢des necessarias para o
controle das fontes de risco, criando um ambiente propicio a pratica criminosa, como
o descumprimento das normas de protecao de dados de forma a permitir o vazamento
e consequente utilizacdo desses dados para praticas criminosas tais como
estelionato, fraude ou mesmo manipulagdo de massa com fins econdmicos, gera
danos a coletividade podendo, com base no ordenamento juridico e jurisprudéncia

atual, implicar na responsabilizacao criminal do administrador por omissao impropria.
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