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RESUMO

A responsabilidade penal da pessoa juridica se tornou uma realidade mundial.
No Brasil, ela surgiu como uma das ferramentas para tutelar o meio ambiente, quando
o legislador constituinte inseriu o artigo 225, § 3°, na Constituicdo Federal. Com o
avanco da tecnologia, da industrializacdo e do fenbmeno da globalizagdo, uma
pergunta passou a ser imprescindivel: responsabilizar penalmente a pessoa juridica
somente nos crimes ambientais € o suficiente ou ha a necessidade de aplicar alguma
mudanca de cunho normativo para ampliar o rol de delitos dos crimes de uma
empresa? Para responder a essa pergunta, a pesquisa buscou analisar o que € o
Direito Penal da Empresa e fez uma analise entre a experiéncia brasileira e a
experiéncia internacional, notadamente Portugal e Espanha, com o objetivo de
encontrar qual € o espectro possivel de delitos que mereciam ser incorporados na

tutela estatal brasileira em relagdo ao crime de empresa.

Palavras-chave: responsabilidade penal da pessoa juridica; direito penal da empresa;
direito penal econdmico; crimes empresariais; direito penal em Portugal; direito penal

na Espanha.



ABSTRACT

Nowadays the criminal liability of a legal entity is a global reality. In Brazil it arose
as one of the tools to defend the environment when the constitutional legislator
included the article 225, § 3° in the Federal Constitution. With the advance in
technology, industrialization and globalization, one question has become
indispensable: is it enough to blame a legal entity only on environmental crimes or is it
required to apply some regulatory change in order to increase the list of crimes of a
company? In order to answer this question, this research analyzed what is the criminal
company law and compared the national with international experience (Portugal and
Spain). This comparison aimed to find the possible spectrum of crimes that desserve
to be incorporated in the brazilian state protection in relation to the companies” crimes.

Keywords: criminal liability of a legal entity; corporate criminal law; economic criminal

law; crimes in business; criminal law in Portugal; criminal law in Spain
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INTRODUGAO

Em um momento de globalizagdo desenfreada, expansdo da economia e
liberalizacdo do comércio, assistimos ao surgimento de novos crimes caracterizados
pela predominancia de agentes na forma de organizagdo comercial/empresarial, com

crescente sofisticacao e escala.

A crescente presencga dessas entidades empresariais em negocios legitimos
significa uma sociedade repleta de riscos e inseguranga, em que a gravidade e a
nocividade dos crimes possiveis de serem cometidos pelas pessoas juridicas séo, em

muitos momentos, muito superiores aos crimes cometidos por pessoas fisicas.

Os avangos na influéncia das empresas na sociedade sao irrevogaveis e, por
essa razdo, o mundo tem cada vez mais ampliado o leque de delitos possiveis de
serem cometidos pelas pessoas juridicas. Sdo formas legitimas encontradas por
diversos paises de suplantar o paradigma da societas delinquere non potest.

Enquanto ha importantes avancos internacionais na ampliacdo do rol de delitos
possiveis de serem cometidos pela pessoa juridica, o Brasil prossegue
responsabilizando-as apenas nos delitos ambientais. Essa foi uma opgéao do legislador
constituinte de 1988 ao inserir o artigo 225, § 3° na Constituicdo Federal. A
responsabilidade penal da pessoa juridica, que na promulgacdo da Constituicao
Federal passava a ser uma realidade normativa, hoje tem seu alcance questionado e

se tornou objeto de importante debate académico.

O presente trabalho busca contribuir com o debate, apontando quais os crimes
tipificados no pais capazes de responsabilizar as empresas e se esses crimes, que

compdem restrito rol de crimes empresariais, sao suficientes para o cenario atual.

Para tanto, o trabalho esta dividido em trés importantes capitulos para além
desta introdugao, da conclusao e bibliografia. No capitulo 1, é realizada uma breve
analise sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, demonstrando como ela
tem sido cada vez mais exigida em decorréncia do fendmeno da globalizagéo e da
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internalizacdo da economia transnacional. Além disso, pontua-se de que forma a

complexidade das empresas tem favorecido a delinquéncia empresarial.

No capitulo 2, € abordada a dogmatica existente no Direito Penal que
invariavelmente limita a possibilidade de responsabilizar penalmente a pessoa
juridica. Sob a perspectiva do pensamento doutrinario, é tratada a impossibilidade do
ente coletivo ter vontade propria. A classica culpabilidade também é trabalhada, e o
capitulo se encerra com os argumentos favoraveis a responsabilizagdo penal da
pessoa juridica no Brasil, o rol de crimes a que as empresas estao sujeitas e quais os

critérios necessarios para que o ente coletivo seja responsabilizado.

Por fim, no capitulo 3 € mostrado como Portugal e Espanha estruturaram a
responsabilizacdo das pessoas juridicas, quais o0s critérios adotaram para
responsabiliza-las e especificamente por quais crimes as empresas naqueles paises
respondem. A partir disso, tem-se uma abertura para a conclusédo analitica de qual
espectro possivel de delitos que mereceriam ser abarcados pela legislagc&o brasileira.
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1. BREVE ANALISE SOBRE A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA

1.1. Consideragoes Iniciais

Analisar a responsabilidade penal da pessoa juridica é tarefa herculea, ja que
€ preciso compreender os impactos que a atividade empresarial, que € uma atividade
de crescente complexidade, gera nos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal como

um todo, especialmente sobre os bens juridicos supraindividuais.

Este capitulo tem como intuito fazer um balango sobre os contornos do crime
empresarial no Brasil, apresentando as nuances que os circundam e como tem
evoluido seu debate. Além disso, ele busca entender a realidade empresarial, a
realidade criminal e como essas duas se comunicam na organizagao da sociedade
brasileira, ja que nas palavras de Bitencourt “é preciso compreender que a
criminalidade se organizou e seu potencial de ameaca contra a tutela estatal

aumentou vertiginosamente™.

A ideia deste capitulo € também entender como toda essa complexidade
empresarial pode alavancar a pratica criminal dos chamados crimes de empresa. Para
isso, faz-se uma correlagdo entre o fenbmeno da globalizagdo, da economia

transnacional e como todo esse movimento global foi internalizado no pais.

O estudo doutrinario sera o norte do presente capitulo. Porém, sao
consideradas também contribuicbes de importantes doutrinadores, como as

Schinemann e de Tiedemann. Este afirma que:

de um lado, a sociologia nos ensina que o0s agrupamentos criam um
ambiente, um clima que facilita e incita os autores fisicos (ou materiais) a
cometerem delitos em beneficio dos agrupamentos. Dai a ideia de nao
sancionar somente a estes autores materiais (que podem ser mudados ou
substituidos) mas também, e sobretudo, a propria empresa?.

T BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: dos crimes contra a dignidade sexual até os
crimes contra a fé publica. 6. ed., rev. ampl. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2012. Pag. 431.

2 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho
comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 11, p. 22, 1993.
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No mesmo sentido, Schiinemann?® aponta que

a pessoa juridica deve ser responsabilizada penalmente independentemente
de culpa com base no estado de necessidade do bem juridico, que ndo pode
ser mitigado por causa da existéncia de regras de culpabilidade que levam os
entes coletivos a alcangarem beneplacitos penais.

Esses 2 autores entendem as pessoas juridicas como elas sao e compreendem
seu importante papel no desenvolvimento da sociedade. Por isso, propdem
reformulagbes no modelo classico de responsabilidade penal, ja que as pessoas
juridicas assumiram grande influéncia no cenario social e, por essa razao, também

devem ser responsabilizadas criminalmente.

A pessoa juridica da qual trataram Tiedemann e Schiunemann - e que também
€ tratada no presente trabalho - € aquela que tem como diretriz a ideia de ser uma
organizacao de formagao social que contém varios subsistemas (grupos, individuos
etc.) e, por sua vez, esta contida em sistemas maiores (comunidade, sociedade etc.)*.
Essa pessoa juridica pode ser concebida como uma entidade caracterizada pela sua
funcdo econdmica: producao, distribuicdo e prestacdo de servicos, podendo ser,
inclusive, uma empresa no universo das pessoas juridicas possiveis, aquela que o

trabalho abarcara.

Trata-se de uma organizagdo com caracteristicas econémicas e juridicas
delineadas em seu estatuto, no caso das Sociedades Andnimas®, e Contrato Social,

quando se tratar de Sociedade Limitada®. No Brasil, inclusive, a maior parte das

3 SCHUNEMANN, B. Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, en Lexikon des Rechts, Luchterland,
1991, p. 236. Apud BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas: Um
Estudio sobre el sujeto del Derecho Penal. Tese de Doutorado apresentado para a Faculdade de Direito
da Universidade Autbnoma de Madrid. 1997. p. 178

4 ANDION, Carolina; SERVA, Mauricio Teoria das organizagées e a nova sociologia econémica: um
dialogo interdisciplinar. FGV EAESP RAE-Revista de Administracdo de Empresas, vol. 46, n. 2, 2006.
5 Para Malcher Filho e Clovis Cunha da Gama, em Sociedade Anénima — Conceito e Caracteristica,
em Mota Pinto, Alexandra Virginia, Sociedade Anénima: da Anonimidade as comunidades sensiveis,
Tese defendida na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2018, p. 10, Sociedade Anénima & um
conceito empresarial criado na era capitalista, para a fusdo, manutencdo e exploragao de capitais.
Mediante aplicagdes monetarias, ditas “agcbes”, estas passam a ser geridas de acordo com um interesse
comum, puramente econdmico e, sob essa designagdo, os seus investidores permanecem no
anonimato, protegidos financeira e juridicamente. Para perceber a complexidade e os tipos de regime
deste modelo financeiro ler: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/886/Sociedade-Anonima-
Conceito-e-caracteristicas.

6 Coelho (2002) aponta que “o enquadramento de uma sociedade no regime juridico empresarial
dependera, exclusivamente, da forma com que explora seu objeto. Uma sociedade limitada, em
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pessoas juridicas exercem a sua atividade sob a forma de sociedade empresarial de

responsabilidade limitada’.

Sendo assim, resta esclarecer que a importancia do capitulo € garantir uma
abertura tematica ampla para um tema complexo, permitindo que a analise acerca da
responsabilidade penal da pessoa juridica seja objetiva, de forma a revelar o cenario
atual e, a partir dele, propiciar uma reflexao a respeito de eventuais aprimoramentos

do sistema juridico-penal no Brasil.

Por volta de 1801, na Alemanha, em seu tratado de direito penal comum,
Anselm von Feuerbach, fixou a ideia de que societas delinquere non potest: “apenas
o individuo pode ser sujeito de um crime, nao podendo sé-lo jamais uma pessoa moral

(sociedade, universitas o collegium).”

Essa ideia impossibilitou, até entdo, a responsabilizagcdo da pessoa coletiva e
parece que ela tem evoluido tal qual evolui a prépria sociedade.

1.2. O Fenémeno da Globalizagao, da Internalizagao da Economia Transnacional

e os Contornos do Crime Empresarial

A globalizacdo agigantou as pessoas coletivas e as multinacionais,
espalhando-as por varios paises e, consecutivamente, submetendo-as a diversas e
diferentes legislagbes. Como nao se trata mais de uma pessoa juridica pequena,
internalizada, a criminalidade empresarial avangou as fronteiras®. Isso porque a

globalizagdo, como sendo um fenémeno multidimensional (cultural, tecnolégico, social

decorréncia, podera ser empresaria ou simples: se excedente de atividade econdmica organizada para
a produgao ou circulagdo de bens ou servigos, sera empresaria; caso contrario ou se dedicando a
atividade econdmica civil (sociedade de profissionais intelectuais ou dedicada a atividade rural sem
registro da junta comercial), sera simples.” COELHO, Fabio Ulhoa. em Curso de Direito Comercial. 52
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 111

7 Segundo o Painel Mapa das Empresas do Ministério da Economia, o Brasil possui atualmente cerca
de 19.617.237 milhdes de empresas ativas, das quais 4.685.605 milhdes sédo sociedade empresaria
limitada, ficando atras apenas dos microempreendedores individuais. Os dados podem ser acessados
em: https://www.gov.br/empresas-e-negocios/pt-br/mapa-de-empresas/painel-mapa-de-empresas

8 FEUERBACH, A. V. Tratado de derecho penal comtn vigente en Alemania. Tradugdo de Eugenio
Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi. 2007. P. 58.

9 Dentre muitos, cf. COSTA, José de Faria. O Fendmeno da Globalizagao e o Direito Penal Econdmico.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 9, n. 34, 2001. p. 9-25.
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etc.) que, do ponto de vista econémico, caracteriza-se pela liberagdo e abertura das
economias em todo o mundo e que, como indicado por SILVA, “é definido pela
eliminagdo das restricdes as transacgdes e pelos mercados em expanséo”'?, permitiu

o engrandecimento exponencial das estruturas empresariais'’.

E esse engrandecimento das empresas e dos grupos empresariais, que se
unem e se tornam multinacionais tdo grandes, com capacidade de atender a tantos
paises simultaneamente, permite-as se afastar cada vez mais dos controles do
Estado'?. Essa expansao da pessoa coletiva, inclusive, levou Schiinemann a propor

a criagdo de um Direito Penal Global'3.

No mesmo sentido é o pensamento de Zufiga, ao afirmar que apenas com o
Direito Penal tradicional ndo é facil para os Estados controlarem empresas de
dimensodes intercontinentais’. As responsabilidades que eram internas agora se
expandem para além das fronteiras por meio de uma série de filiais espalhadas pelo
mundo, que muitas vezes ndo passam de ferramentas ou instrumentos da empresa

matriz, que em regra é a detentora das politicas gerais do grupo empresarial.

Trata-se de um processo produtivo que incorpora componentes produzidos em
varios locais diferentes, por diferentes empresas e montados para atingir finalidades

e mercados especificos em uma nova forma de produgdo e comercializagéo®.

10 SILVA SANCHEZ, J. M.La Expansién del Derecho Penal: aspectos de la politica criminal em las
sociedades postindustriales”, 2° edi¢ao. Madrid: Ed. Civitas, , 2001, pag. 85.

1 Ibidem, p. 86.

2 CATANIA, A. J. Delitos econémicos, responsabilidad de la persona juridica, ley penal tributaria,
delitos de danos, necesidad, medios y problemas. Revista de Ciéncias Juridicas Mas Derecho? Buenos
Aires, n° 2, Ed. Fabian J. Di Pacido, dezembro 2001, p. 168.

3 SCHUNEMANN, Bernd. Obras, t. Il. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 69. Apud SHECAIRA,
Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Ed. Elsevier, 2010. p. 176

14 ZaRiga Rodriguez, Laura Del Carmen. Bases para un modelo de imputacién de responsabilidade
penal a las personas juridicas. Navarra: Aranzadi, 2000, p. 99 vai dizer que: “la realidad criminolégica
moderna, transnacional, corporativa, sécio-econémica, nos muestra que la mayoria de delitos son
cometidos por entes coletivos complejos, jeraquizados, en los que predomina la division del trabajo,
siendo en algunos casos solo cometidos por corporaciones. La proteccién efectiva de los bienes
juridicos colectivos de nuevo cufio, como el médio ambiente, la salud publica, los delitos contra los
frabajadores, eftc., cuja vulneracion tiene gran transcendéncia social y econbmica en los ultimos
tiempos, plantea nuevos retos a la dogmatica penal fundamentada en la responsabilidad individual”.

15 CASTELLS, M. A Sociedade em Rede vol. 1, Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 163.
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Para SCOVAZZI, citado por RODRIGUEZ ARIAS, a globalizacdo gerou uma

sensacao nas multinacionais de que elas tém

livre atuacado (...), como se estas tivessem tanto poder que ndo estariam
subordinadas as ordens juridicas formais, como se estes grupos empresariais
fossem Unicos, tanto do ponto de vista econdmico, como juridico. Por certo
que estas empresas se sentem livres, especialmente seus Diretores, porque
suas matrizes nao estdo, normalmente, nos paises em que cometem os
ilicitos, logo, quase impossivel de responderem por condutas ocorridas em
suas filiais, tanto criminal como civilmente 6.

Para evitar essa sensacdo das grandes corporagdes, que alcangaram
tamanhos impressionantes apos a Segunda Guerra Mundial, os paises
desenvolveram uma forte tendéncia para a criagdo de acordos regionais de
integragdo, com o objetivo de estreitar as relagbes comerciais e econdmicas’’ e
aumentar a possibilidade de fiscalizar esses grandes grupos empresariais. A
integracdo, que apareceu inicialmente guiada pela ideia de alcangar um mercado
comum de varios paises, com livre transito de pessoas, capitais, bens e servigos, e a
consequente remocao de barreiras tarifarias e outros obstaculos ao livre comércio tém

sido indicadas para aplicagao de uma politica criminal global ou regional.

Esse debate acerca da necessidade de acordos regionais para agilizar e
contribuir para um melhor fluxo e seguranga das negocia¢des transnacional ainda
avancga sabendo que precisam responder uma série de necessidades internacionais

de relacionamento das nagdes, empresas e povos ',

Um dos efeitos da globalizagao e da integragcéo entre as nagdes € o avango da
criminalidade organizada, de natureza eminentemente econdmico-empresarial e

transnacional. Como destaca SILVA, “o paradigma do Direito Penal da globalizagéo é

16 Assim define SCOVAZZI, T. apud RODRIGUEZ ARIAS, A. M. Derecho Penal y proteccién del medio
ambiente. Madrid: Ed. Colex, 1992, pag. 215. Como sefiala NIETO MARTIN, A. Aspectos de la
proteccion penal y sancionadora de la libre competéncia. In: Estudios de Derecho Penal Econémico,
edicido de Luis Arroyo Zapatero y Klaus Tiedemann, Ed. da Universidad de Castilla-La Mancha, 1994,
pag. 123: “El tema ha sido objeto de una copiosa jurisprudencia por el Tribunal de Justicia de la CE y
de innumerables decisiones de la Comisiébn Europea, quienes partiendo del concepto de ‘unidad
econdémica’ han dado un buen numero de criterios acerca de cuando la actuacion de empresas filiales
puede ser imputada a la empresa madre”.

17 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, La Expansién del Derecho Penal: aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. 2° edicion. Madrid: Ed. Civitas, , 2001. p. 86.

8 Idibem, p. 86.
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o crime econdmico organizado, tanto em sua modalidade de negdcios convencionais,

como nas modalidades dos chamados macrocriminalidade: [...] crime organizado™®.

Diante dessa realidade, os Estados integrados economicamente tém buscado
ferramentas que os atendam nas questdes de politica criminal, além de formas de
alinhar a legislagéo penal, ja que “as fronteiras estao abertas ndo soé para os cidadaos,
mas também para a criminalidade, que se aproveita dos canais abertos para o

comércio internacional para circular livremente”?.

Isso ocorre, porque os instrumentos tradicionais de combate a criminalidade
nao sao suficientes para alcangar novas modalidades de crimes e novos atores, 0 que
tem levado os Estados a buscar meios para harmonizar a legislagéo penal de paises

ou blocos de paises, sempre que possivel.

BERNARDI, inclusive, assinala que deixar de harmonizar a legislagédo entre os

paises € extremamente contraindicado, pois:

a) favorecem a criagdo de locais privilegiados para o crime organizado
transnacional; b) alteram as condi¢des de mercado, em virtude da variagao
do “custo do crime”, ou seja, do coeficiente de desincentivo gerado pela
sanc¢do; c¢) implicam niveis diversificados de protecédo entre individuos de
diferentes nacionalidades expostos aos mesmos fenOmenos criminais; d)
compromete a possibilidade de conhecimento dos preceitos e das penas
relativas por aqueles sujeitos que atuam simultaneamente numa pluralidade
de ordenamentos juridicos; e) tendem a atenuar os efeitos da prevengéo geral
em estreita relacdo com as regras de conduta?'.

Em outras palavras, harmonizar?? a legislagdo em Estados geograficamente
vizinhos e/ou socioculturalmente semelhantes pode contribuir para minimizar os riscos
delitivos advindos da atividade empresarial internacional, bem como facilitar a
cooperagao da atividade judiciaria e policial entre os diferentes paises, além de

minimizar os riscos de surgimento de paraisos juridicos criminais.

19 Ibidem, p. 99.

20 RODRIGUEZ, L. Zu#iga., op. Cit, pag. 71.

21 BERNARDI, A. El Derecho Penal entre la globalizacién y el multiculturalismo. Revista Internacional
Derecho Penal Contemporaneo, Bogota,n°4, Ed. Legis, Bogotd, jul./set. 2003, p. 14.

22 PAGLIARO, A. “Limites a la unificacion del Derecho Penal europeo. In: “Hacia un Derecho Penal
Econdémico Europeo”, Jornadas em homenagem ao Professor Klaus Tiedemann, Boletim Oficial do
Estado, Madrid, 1995, pags. 689 a 696.
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Um exemplo do processo de harmonizagao legislativa que se tem € o caso da
Unido Europeia, que inseriu no debate regional a harmonizagao da legislagdo dos

Estados-Membros face a responsabilidade penal das pessoas juridicas?®24.

Essa busca pela harmonizagao legislativa no bloco europeu demonstrou que o
tema é de relevancia internacional e que ha incontestavel influéncia do fendmeno da
globalizagdo e da internalizacdo da economia transnacional. Esses movimentos
internacionais, regra geral, ajudam o Brasil a adotar modelos mais adequados ao
cenario interno, ja que desde 1988 o pais adotou a responsabilizagdo penal das
pessoas juridicas em relagdo aos crimes ambientais, conforme se verifica no artigo
225, § 3°, da Constituigcao Federal.

E bem verdade que o pais sempre teve enorme preocupacdo com o meio
ambiente, mesmo em periodos ditatoriais?°. Contudo, essa deveria ter sido apenas
uma das muitas preocupagdes que o legislador constituinte deveria ter tido. Os crimes
econdmicos, por exemplo, que ja faziam parte do debate internacional ha muito tempo,
com enorme exposicdo a partir de 1939, quando Sutherland langou seu artigo
intitulado  White-collar Crimes?6, ficou de fora do cenario brasileiro de
responsabilizagao criminal da pessoa juridica, limitando o texto constitucional apenas
a uma mengao nao muito clara sobre o fato de que a legislagdo infraconstitucional
deveria se responsabilizar das questdes econémicas envolvendo o crime e a atividade

empresarial, como se verifica no artigo 173, § 5°, da Constituigdo Federal?’.

28 A Convengao da OCDE (Organizagéo e Cooperagdo para o Desenvolvimento Econdmico) de 1997
estabeleceu a obrigagao dos paises signatarios de "tomarem as medidas necessarias, de acordo com
seus préprios principios juridicos, para estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas pela
corrupgao de funcionarios publicos estrangeiros e crimes correlatos."

24 MARTIN, Adan Nieto. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo.
Madrid: Lustel, 2008. p. 195.

25 FONSECA, Gondin da. Que sabe vocé sobre petréleo? 3. ed. Rio de Janeiro: Livraria Sdo José,
1955, p. 89.

26 SUTHERLAND (E.H.), Il crimine dei colle* bianchi. La versione integrale, Milano, 1987. Apud
AMALFITANO, Antonio. Em sua Tese de Doutoramento: “La responsabilita penale delle persone
giuridiche in Europa. Un’indagine teérica e comparatistica per la costruzione di um modelo comune”
apresentada na Scuola di dottorato XXVI ciclo Scienze Politiche e Instituzioni in Europa — I'Université
de Bordeaux Universita Italo-Francese, sob coordenagado da Professora Doutora Liliana Mosca e
orientagao do Professor Doutor Francesco Forzati. 2014.

27 O art. 173, § 5° da Constituicido Federal, dispde que “a lei, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdémica e financeira e
contra a economia popular”.
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Apesar de ndo constar expressamente no texto constitucional, o Brasil nunca
deixou de debater no meio doutrinario os crimes econémicos que tém potencial de
envolver a atividade empresarial?®, ja que parece evidente que a responsabilidade
penal da pessoa juridica esta intimamente ligada ao movimento e desenvolvimento

econdmico das sociedades empresariais?®.

Os delitos econémicos, regra geral, costumam ser dolosos, embora passiveis
de serem culposos, e, invariavelmente, “sdo cometidos por grupos organizados,
produto da cooperacgdo entre diversos atores dentro de uma estrutura coletiva™®, que
no sistema classico do Direito Penal ndo teria como engendrar mecanismos de

responsabilizagcdo da pessoa juridica pelo seu cometimento.

De modo geral, o delito da empresa no ambito econémico reside na ideia de
que este é um terreno fértil e possui particularidades empresariais especificas que
alcangam importantes beneficios e vantagens financeiras®'. Tiedemann afirma que os
delitos de natureza econdmica cometidos pela pessoa juridica estdo entre os mais

comuns®2, Outros autores®? dirdo que a natureza dos delitos econémicos carrega na

28 Dias, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em Direito Penal. 52 Edicao, p. 04,
diz que o Direito Econdmico “[...] € uma realidade posta desde o século passado, e teve a sua origem
a partir da intervengdo administrativa do Estado Moderno no dominio da economia, tomando como
termo inicial da sua existéncia a Primeira Guerra Mundial.”

29 | AIDI, ALI.La guerra econémica, el eterno drama de las grandes potencias In: “Empresas y Estafas’,
Seleccién de articulos de Le Monde Diplomatique, n° 50, Editorial Ain Creemos en Los Suefios,
Santiago, Chile, 2006, p. 45, vai dizer que: “As empresas constituem os principais atores nesta guerra
econdmica em que enfrentam com ou sem a cumplicidade dos Estados. Guerreiros de colarinho branco
sem fé ou lei que esquece as leis de negdécios, zomba da ética e ‘Eles’ tém apenas uma religido:
aumentar as margens de lucro. Neste conflito, todos os golpes sdo permitidos, mesmo os piores.”

30 Sobre crimes empresariais, VIRGOLINI, J., “Crimenes excelentes: (Delitos de cuello blanco, crimen
organizado y corrupcion)”, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 78-84.

31 Tiedemann, em "Lecciones de Derecho Penal Economico”, Barcelona, 1993, Ediciones Olejnik p.
255, indica que, em setembro de 1983, o Ministro da Economia e Tesouro espanhol, Boyer, estimou
que o0 numero que, como resultado da evasao fiscal, deixou de receber o Estado foi de um bilhdo de
pesetas por ano. Na Alemanha, o Departamento Federal de Investigagbes Criminais avaliou que o pais
teve prejuizo de 10 bilhdes de euros nas licitagdes publicas como resultado de acordos de pregos na
industria da construgao.

32 Assim, tem-se, pois, TIEDEMANN, K, ibidem ob. Cit. Pag. 256.

33 SOUZA, Artur de Brito Gueiros, "Da Criminologia a Politica Criminal: o Direito Penal Econémico e o
Novo Direito Penal’, In: SOUZA, Artur de Brito Gueiros (Org). Inovagdes no Direito Penal Econdmico:
contribuigdes criminoldgicas, politico-criminas e dogmaticas. Brasilia: Escola Superior do Ministério
Publico da Unido, 2011, p. 120.
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sua esséncia a ideia de que “uma politica criminal relacionada a delitos econdmicos

deve ser orientada pelos ditames de law and economics”34-3%,

Para além do delito econédmico, Hamilton afirma que “é facil observar que a
criminalidade empresarial, dia apds dia, vai assumindo novos contornos,
caracterizando-se por uma audacia e por um aperfeicoamento de métodos que tornam

cada vez mais dificil a persecugdo criminal do Estado”6.

A criminalidade apontada por Hamilton se mostra sutil e diferente da chamada
criminalidade comum. Um passo importante para garantir que o sistema de justica se
torne amplo e forte o suficiente para abarcar uma legislagdo condizente com a
realidade posta®’, mantendo intocaveis os direitos fundamentais, &€ compreendé-la na
sua plenitude, a fim de que seja possivel pensar mecanismos para que essa

criminalidade empresarial encontre limites na sua atuacao.

Como se vé, o avango das empresas no cenario global, com crescente
ampliacdo de suas complexidades, caracterizadas por uma audacia e por um
aperfeicoamento de métodos que tornam cada vez mais dificil a persecucao criminal
do Estado, levaram muitos paises a adequar suas legisla¢gdes e acatarem acordos e
convengdes internacionais a fim de minimizar os riscos da chamada criminalidade
empresarial, que cresce na medida em que se desenvolve a globalizagdo e a

internalizagado da economia global.

3 PANOEIRO, Maria José. Criminalidade Empresarial: Breves reflexdes politico-criminais sobre o
tratamento dos crimes fiscais no Brasil e na Espanha Revista Eletronica de Direito Penal da Faculdade
de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janiero, vol. 2, n. 1, 2014, p. 8.

35 Nas palavras de Araujo, Thiago Cardoso, em Analise Econémica do Direito no Brasil. Uma Leitura a
Luz da Teoria dos Sistemas. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2017. p. 222. “trata-se da analise econdmica
do Direito que, a seu turno, usa o instrumental do sistema econémico para compreender o sistema
juridico e definir sua melhor e mais eficaz aplicagao”.

%6 HAMILTON, Sérgio Demoro. “Aspectos da Prova Indiciaria”. In: Temas de Processo Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 41-52.

37 Nesse sentido, “O Judiciario, com uma formagéo apropriada para o combate a criminalidade classica,
nao vem revelando uma sensibilidade adequada para a captacdo das sutilezas inerentes a
criminalidade econdémica. Mostra, ao contrario, um apego exagerado a uma certa interpretacéo liberal,
nao condizente com a nova realidade do Direito, emergente de um Estado de Justiga Social, concepgao
atual do Estado de Direito.” In: CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentag¢ao Constitucional
do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992. p. 117.
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1.3. A Complexidade da Pessoa Juridica e a Pratica de Delitos

O fenbmeno da globalizagdo deu contornos relevantes para a chamada
criminalidade empresarial, que passou a apresentar uma complexidade diferenciada
e para a qual é preciso que haja uma evolugao legislativa, uma vez que que esta
criminalidade possui um potencial lesivo maior que aquele abarcado pela tutela estatal

classica.

Para seguir com os trabalhos e conseguir analisar a pessoa juridica como uma
estrutura complexa e capaz de facilitar a pratica delituosa, € preciso conhecer as
entranhas da organizagdo empresarial. Para tanto, verifica-se que as estruturas
empresariais tém se mostrado cada vez mais inseridas em uma complexidade t&o
hermética que individualizar eventuais condutas delitivas perpetradas por seus

representantes tem se tornado um exercicio hermenéutico herctleo®.

Em regra, € possivel afirmar que as organizagdes empresariais sao sistemas
que requerem cuidadosa administragao para alcangar seus objetivos, de modo que
ha inequivoca necessidade de se adaptar as circunstancias externas3®. Trata-se, na
verdade, de um conjunto de elementos em interagdo que devem seguir “leis” proprias,

independentemente de sua natureza.

Nesse sentido, o pensamento de MORGAN vai dizer que as empresas existem

como sistemas vivos, que existem em ambientes mais amplos dos quais
dependem para a satisfagao de varias necessidades. E quando examinamos
o0 mundo organizacional, comegamos a ver que €& possivel identificar
diferentes espécies de organizagdo em diferentes tipos de ambientes. Assim
como encontramos ursos polares nas regides articas, camelos nos desertos
e jacarés nos pantanos, notamos que certas espécies de organizagdes se
‘adaptam’ melhor a determinadas condigdes ambientais do que outras.

38 Sobre esse assunto Marlene Mendes vai dizer que “nestes casos a responsabilidade pelos factos
como que se dilui no meio da organizagao colectiva, tal € a sua dimensao e, consequentemente, a
dificuldade em individualizar no seu seio varios contributos, muitas vezes pequenos e quase que
irrelevantes quando individual e isoladamente considerados”. Referindo-se a esta “diluicdo de
responsabilidades no seio das sociedades”, vide MARLENE MENDES, “A Imputacédo Formal da Pessoa
Coletiva I: A Responsabilidade Criminal da Pessoa Coletiva pelos Atos Praticados pelos seus Org&os”,
Comparticipagcao, pessoas colectivas e responsabilidade — 11 estudos de Direito Penal e Direito de
Mera Ordenacgéo Social, Coord. Teresa Pizarro Beleza e Frederico Costa Pinto, Coimbra, Almedina,
2015, p. 76.

39 MORGAN, Gareth. Imagens das organizagdes. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 17.
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Vemos que as organizagbes burocraticas tendem a funcionar mais
eficientemente em ambientes estaveis e, de certa forma, protegidos e que
espécies muito diferentes sdo encontradas em regides mais competitivas e
turbulentas, tais como os ambientes de empresas de alta tecnologia no setor
aeroespacial e da microeletrénica.#°

E preciso estabelecer que empresas s&o formadas de pessoas e, muito embora
existam autores que as identificam como verdadeiros organismos vivos, sao os seres
humanos que as dirigem. Estes, por sua vez, segundo a teoria da motivagao de
Abraham Maslow, “sdo motivados por uma hierarquia de necessidades que vao do
fisiologico ao social e ao psicologico™!. A teoria afirma que

0s cargos e as relagdes interpessoais poderiam ser planejados para criar
condigbes de crescimento pessoal que ao mesmo tempo ajudassem as
organizagbes a atingir seus objetivos, fazendo com que se tornasse
indissociavel a vontade do individuo e da prépria empresa+2.

Ao se tratar de manifestacdo de vontade, verifica-se que essa manifestacao
vinda de um unico funcionario nao deve ser vista fora do contexto determinado pela
vontade coletiva*3. O que se pretende dizer é que o resultado de determinadas agdes
deve ser visto como agbes da empresa, ndo de uma pessoa individual**, ainda que as

empresas sejam formadas por pessoas e sejam estas as responsaveis pelo agir.

Com isso, € possivel dizer que na estrutura empresarial as pessoas que
executam dificilmente sao as que decidem, de modo que suas agdes estardo envoltas

de uma vontade que nao necessariamente é a sua, ja que apenas desempenham o

40 Ibidem. p. 54.

41 MASLOW, A. H. A theory of human motivation. Psychological Review, 50, p. 370-396, 1943, apud
MORGAN, Gareth. Imagens das organiza¢des. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 56.

42 |bidem.

43 Sobre isso afirma GRACIA MARTIN: “La Division del trabajo determina que el hecho sea el resultado
de la realizacion de uma pluralidad de actos ejecutados por distintos sujetos en el ejercicio de una
competencia — que es sblo fragmentaria com respecto a la actividad total de la empresa”. GRACIA
MARTIN, Luis. Instrumentos de imputacion juridico penal en la criminalidad de empresa e reforma
penal. Em: Actualidad penal. 1/26, v. 1, p. 214, 1993.

4pfirma ZUNIGA Rodriguez: “[...] abordarse los fenémenos de delitos cometidos en sistemas
complejos en clave de sistema, empresa o organizacion, el hecho constatado cientificamente, de que
los peligros y lesiones de bienes juridicos dentro de uma empresa, son la mayoria de las veces
resultado de defectos de una serie de conductas atribuibles a la organizacién de la propria empresa
(politicas de empresa), que no pueden indidualizarse en uma concreta decisién de una concreta
persona, sino em una deficiencia de de largos afios de falata de cuidado del riesgo consciente.”
RODRIGUEZ, Laura Zufiga. Bases para un Modelo de Imputacién de Responsabilidad Penal a las
Personas Juridicas. 2° edigao. Elcano, Navarra: Ed. Aranzadi, 2003.
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chamado cumprimento de ordens*®. A propria estrutura da pessoa juridica é
desenhada para facilitar a substituicdo do individuo que eventualmente ndo queira
cumprir as ordens, o que faz com que as condutas sejam de carater empresarial,
envolta em uma “vontade da coletividade” que € complexa e cujas ideias representam

a somatoria de pequenas outras ideias?®.

Seria, em tese, a ideia de que o individuo e suas vontades estdo alheios ao
resultado da sua acéo, ja que ao fim e ao cabo sera o resultado da vontade do grupo
organizado que devera ser considerado*’. S3o individuos transformados em pegas
substituiveis*®, o que dificulta ainda mais individualizar sua conduta, oriunda da sua
vontade, podendo, inclusive, ser considerada atipica se vista de forma

individualizada“®. Isso porque muitas vezes o individuo isoladamente ndo tem como

45 Marlene Mendes (“A Imputagdo Formal da Pessoa Coletiva Il: A Responsabilidade Criminal da
Pessoa Coletiva pelos Atos Praticados pelos seus Trabalhadores”, Comparticipagcdo, pessoas
colectivas e responsabilidade — 11 estudos de Direito Penal e Direito de Mera Ordenacgao Social, Coord.
Teresa Pizarro Beleza e Frederico Costa Pinto, Coimbra, Almedina, 2015, p. 93 e 94) se refere ainda a
teoria do respondeat superior, segundo a qual, face a imposi¢éo legal de uma obrigagéo, “a pessoa
coletiva tem o dever de se organizar de forma correta de modo a cumprir a lei, sob pena de responder
criminalmente por omissao”, admitindo “a existéncia de responsabilidade criminal da pessoa coletiva
prevendo na sua base, como elemento subjectivo, a atuagdo ou omissado dos que constituem a mente
diretora e a vontade da prépria pessoa coletiva”.

46 Constata Fejéo Sanchez (2012, p. 28): “Nas grandes empresas e sociedades potencialmente
perigosas para bens juridicos fundamentais, assiste-se a uma atomizagdo ou fragmentagdo de
movimentos corpoéreos, decisdes de politica geral, conhecimento sobre riscos e recolha de informagdes
pelas empresas sobre o seu impacto no ambiente circundante, de tal modo que a partir de um certo
grau de complexidade ja4 ndo €& possivel encontrar uma pessoa na qual coincidam criagdo ou
participagdo no risco, com representagdo desse mesmo risco, ou que disponha de informagao global
sobre a atividade empresarial.”

47 Silva, Germano Marques da, em Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Lisboa, Editorial Verbo, 2009, p. 284, dira: “Assim, se a vontade do
dirigente que age em representagdo da colectividade é sempre uma vontade funcional, nao
desconsideramos aqui a existéncia de uma vontade prépria do individuo que participa na formagao da
vontade colectiva, existindo assim uma “dupla vontade, do individuo e da sociedade colectiva”. Trata-
se do mecanismo de dupla imputagao existente no Direito portugués que sera explicado nos capitulos
mais adiante.

48 OLIVEIRA, Artur Machado. Violagao dos Deveres de Vigilancia e Controlo: Responsabilizagao Penal
da Pessoa Colectiva e do seu Dirigente. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses,
orientada pela Professora Doutora Teresa Quintela de Brito e apresentada na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa em 2017, p. 24.

49 SILVA, Germano Marques (“Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Alteragdes ao Cédigo
Penal introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro”, Jornadas sobre a Reviséo do Cédigo Penal,
Revista do CEJ, N.° 8, 1.° Semestre 2008, p. 86) se refere: “as insuperaveis dificuldades que, na pratica,
engendra a imputagdo a uma pessoa singular da infracgdo cometida por uma pessoa colectiva”, uma
vez que, frequentemente, “os factos praticados no seio da pessoa colectiva ndo sdo claramente
imputaveis a alguma pessoa fisica em particular e, em muitas circunstancias, a responsabilidade civil
nao é suficiente para prevenir a lesdo de bens juridicos”.
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realizar o tipo penal, tampouco tem conhecimento de que aquele conglomerado de

agoes realizadas pela pessoa juridica se tratam, na verdade, de atividade criminal®C,

O Tiedemann lembra que a estrutura empresarial, da maneira como tem sido
elaborada, contribui na facilitacao da atividade criminosa. Para o autor, € como se os
individuos fossem estimulados a delinquir em favor da pessoa juridica, que montam
ambientes estimulantes e facilitadores da delinquéncia para favorecer tdo somente a
prépria empresa®’, ainda que referidos individuos ndo compreendam a complexidade
do desenho empresarial. E a filosofia empresarial direcionando as acdes dos
individuos que se sujeitam a caminhar em paralelo as leis a fim de guarnecer

resultados satisfatorios a empresa.

Para além da estrutura complexa e facilitadora, a competitividade criada pelas
empresas, a necessidade de lucro a qualquer custo, metas, novos desenvolvimentos,
relagcbes empresariais e velocidade de negociagdo dos mercados podem contribuir
para que os individuos tentem alcangar os objetivos, que no final sdo da empresa,
ainda que para isso trafeguem ao arrepio da lei. O pensamento do Tiedemann é
corroborado pelo jurista portugués Luis Rodriguez Ramos, que explica que as
empresas “se utilizam dessa realidade e oferecem em sacrificio aqueles que aceitam

caminhar na ilegalidade”%2.

O autor portugués ainda vai dizer que *ha funcionarios que sédo escolhidos

cirurgicamente para assumirem as responsabilidades por determinados crimes que

50 Nesse sentido, Gracia Martin (op. cit. p. 214) defende que: “La division del trabajo determina que el
hecho sea el resultado de la realizacién de una pluralidad de actos ejecutados por distintos sujetos en
el ejercicio de una competencia — que es solo fragmentaria con respecto a la actividad total de la
empresa. Por esta razén, cada acto parcial se muestra a menudo atipico para el Derecho penal, sea
porque no realiza por si sélo el tipo objetivo, sea porque su autor desconoce que su acto esta
precisamente implicado en una mas amplia actividad criminal de la empresa y entonces no realiza el
tipo subjetivo.”

51 CF. Tiedemann (2005, p. 401).

52 “También cabe la posibilidad de que la sociedad ‘sacrifique’ a uma persona fisica, expresa o
tacitamente, aun con el consentimiento del sacrificio, asumiendo todos los gastos de defensa juridica,
los costes de multa e indenizaciones civiles e incluso ofreciendo al sacrificado uma compensacion
econémica por el deshonor y moléstias que su papel le suponha” RODRIGUEZ RAMOS, Luis. Nuevos
aspectos dogmaticos y procesales del principio “societas delinquere non potest”. In: HURTADO POZO,
José; DEL ROSAL BLASCO, Bernardo; SIMONS VALLEJO, Rafael, La responsabilidad criminal de las
personas juridicas: una perspectiva comprada. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2001, p. 171
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em tese seriam de responsabilidade das pessoas juridicas”, a fim de livra-las das

sancdes “em troca de financiamento e recompensas econdmicas ™3.

Como sustentado por SANTOS5*:

na relagcdo vertical de comando dentro de uma pessoa coletiva, a
dependéncia econdmica-profissional resulta numa estrutura que é capaz de
transformar o executor em um mero instrumento face ao homem-de-tras. Nao
se trata de uma transposicdo da hipétese de dominio da vontade dos
aparelhos organizados de poder, mas sim de uma adaptagdo de sentido
proximo a esta ultima figura.

Como se V&, as pessoas juridicas possuem inegavel complexidade que pode,
de forma pujante, facilitar a delinquéncia empresarial e dificultar sua responsabilizagéao
e de seus agentes, ja que as atividades empresariais reproduzem a expressao de uma
pseudovontade, que se materializa a partir de vontades individuais, fragmentadas, de
individuos que muitas vezes desconhecem o carater criminal de eventuais interesses

empresariais®®.

E se a vontade é fragmentada, encaixa-la no ordenamento brasileiro torna
atividade hermenéutica ainda mais complexa. Isso porque, no Brasil, a denuncia,

necessariamente, deve demonstrar a conduta individualizada do acusado. Isso é o

53 Ibidem, p. 172.

54 SANTOS, Humberto de Sousa. Autoria mediata por meio de dependéncia estrutural econémico-
profissional no ambito das organizagbes empresariais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 117,
2015. p. 122

55 “As pessoas coletivas”, nas palavras de SILVA (ob. cit., p. 17), “carecem de um organismo fisico-
psiquico”. Ao comparar o acto volitivo da pessoa colectiva com o de uma pessoa singular, ndo se pode
deixar de constatar que aquele é altamente complexo, o que resulta acima de tudo do facto de a vontade
daquele ente colectivo ser, tal como a sua propria personalidade, uma construgcdo abstracta, ao
contrario da vontade singular que resulta pura e simplesmente do pensamento de uma pessoa fisica e
que como tal € mais facilmente identificavel ou relacionavel a um sujeito.”
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que se entende da unido do artigo 41, do Cadigo de Processo Penal®®, com os artigos

5°, inciso LV® e 1°, inciso 11%8, da Constituicdo Federal.

Para o ordenamento brasileiro, se houver auséncia da indicacéo individualizada
das condutas dos acusados, a regra é declarar a denuncia oferecida pelo Ministério

Publico inepta, ja que se trata de requisito fundamental nesse sentido.

Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei no 7.492, de 1986). Crime
societario. Alegada inépcia da denuncia, por auséncia de indicacdo da
conduta individualizada dos acusados. Mudanca de orientagao
jurisprudencial, que, no caso de crimes societarios, entendia ser apta a
denuncia que nao individualizasse as condutas de cada indiciado, bastando
a indicagéo de que os acusados fossem de algum modo responsaveis pela
conducéo da sociedade comercial sob a qual foram supostamente praticados
os delitos. Necessidade de individualizagado das respectivas condutas dos
indiciados. Observancia dos principios do devido processo legal (CF, art. 5°,
LIV), da ampla defesa, contraditério (CF, art. 5°, LV) e da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, lll)." (STF. HC 86.879, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ
16/06/06).

Assim, a estrutura complexa existente na formagcdo da empresa, capaz de
dificultar a individualizagao das condutas de seus representantes, alcangou relevancia
e importancia que outrora nao existia, levando até a Suprema Corte de Justica do
Brasil a debater de forma exaustiva mecanismos apropriados de individualizacéo

dessas condutas, invariavelmente ligadas a atividade empresarial.

O debate ocorrido na Suprema Corte brasileira ndo foi unico, ja que o Brasil
vinha dialogando com varios atores internos e externos sobre a internalizagcdo de

legislagbes e acordos internacionais, a fim de guarnecer melhores controles da

5 Codigo de Processo Penal, art. 41. A denuncia ou queixa contera a exposi¢do do fato criminoso,
com todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa
identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.

57 Contituicdo Federal art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

58 Constituicdo Federal. art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[.-]

Iii.- a dignidade da pessoa humana;
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atividade empresarial com riscos penais. A exemplo, a Lei 12.846/2013%° que parece
ser um avango do pais em relagdo a cooperagao internacional, ja que a referida
legislagdo infraconstitucional fortalece a ratificagdo® do Brasil em relagdo ao
compromisso assumido com a Convencdo Internacional sobre o Combate da
Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Internacional da

Organizagao para a Cooperagao Econdmica e o Desenvolvimento (OCDE).

E bem verdade que o legislador brasileiro, no &mbito da Lei 12.846/2013, optou
por responsabilizar a pessoa juridica apenas nas esferas civis e administrativas, mas
iSSO NOs parece um avango, ja que ao aderir a convengao da OCDE, que aponta em
seu artigo segundo, sob a rubrica da “responsabilidade de pessoas juridicas”, que
‘cada parte devera tomar as medidas necessarias ao estabelecimento das
responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgdo de funcionario publico
estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos", o pais deu um largo passo em

relacdo a cooperagéao internacional de uniformizagao legislativa.

Assim, ainda que a Lei 12.846/2013 verse, de forma clara, sobre a
responsabilidade administrativa e civil objetiva, traz em seu bojo “a consideracéo de
aspectos da pessoa juridica vinculados as construgdes tedricas de uma culpabilidade
empresarial, demonstrando, portanto, que o debate ndo sucumbiu as rotulagdes
legais”®', além de ter cravado a ideia de que o pais esta aberto a cooperagdo

internacional legislativa sobre a responsabilizagao penal das pessoas juridicas.

Vale lembrar, nas palavras de SHECAIRA, que

0s congressos internacionais de direito penal vém sistematicamente
recomendando a adogao de medidas tendentes a criminalizacdo das pessoas
juridicas. Desde o 2° Congresso da Associagcdo Internacional de Direito
Penal, realizado em Bucareste, no ano de 1929, até o XV Congresso
Internacional de Direito Penal, realizado no Rio de Janeiro, em 1994, o tema

59 A Lei 12.846/2013 nao apresenta responsabilidades criminais em seu escopo, mas foi mencionada
como forma de mostrar o avancgo do Brasil em incorporar legislagdes internacionais advindas de paises
ou blocos de paises que buscam minimizar os riscos da atividade empresarial.

60 A ratificagdo da convengdo da OCDE se deu pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000:
Convengao sobre o combate da corrupgdo de funcionarios publicos estrangeiros em transacdes
comerciais internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997.

61 BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica.
Dissertagcao de mestrado apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
2014. p. 57-58.
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vem sendo sistematicamente estudado pelos juristas de todo o mundo. A
harmonizagdo das legislacdes europeias, decorrentes da criagdo de um
direito comunitario, também serve de impulso a adogao de recomendacbes
nesse sentido. 62

Estabelecidas as complexidades empresariais € a interagao internacional do

Brasil em relacao a responsabilizagao penal da pessoa juridica, € preciso entender a

dogmatica penal a fim de situar o debate doutrinario sobre o tema na realidade

brasileira, como sera feito no préximo capitulo.

62 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Ed. Elsevier,

2010. p. 190.
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2. A DOGMATICA COMO LIMITADORA DA RESPONSABILIDADE PENAL DA
PESSOA JURIDICA

2.1. Introdugao

No capitulo anterior, foi feita uma analise acerca da responsabilidade penal da
pessoa juridica, que permitiu verificar como a criminalidade empresarial € tema de
vasta complexidade, além de, invariavelmente, mostrar-se diferente da chamada
criminalidade comum. Foi estudado o modo pelo qual a complexidade pujante da
pessoa coletiva facilita a delinquéncia e dificulta a responsabilizacdo de seus
representantes, que também tém na esséncia um debate acerca da existéncia da
vontade empresarial. E por fim, apontou-se a necessidade de uma maior cooperagao
da atividade judiciaria entre os diferentes paises a fim de evitar paraisos juridicos
criminais, além de harmonizar o debate doutrinario sobre legislagdes necessarias,
eventualmente regionais, para garantir seguranca juridica, tranquilidade transnacional

e responsabilizagdo criminal quando necessario.

No presente capitulo, sera estudada a dogmatica penal, seus alicerces
tradicionais historicamente pensados para o Direito Penal classico® e como isso
influencia na decisado de responsabilizar os entes coletivos, além de dar continuidade
de forma mais aprofundada no tema iniciado no capitulo anterior que é a pessoa

juridica como ente coletivo.

Pela importancia, também se busca compreender a evolugido do debate sobre
a responsabilizacdo do direito penal e a existéncia de eventuais motivos para
responsabilizar os entes coletivos. Tentar-se-a compreender como seria possivel ter
um novo foco de observagao, um olhar para a pessoa juridica como sujeito ativo de

crime®, sem que para isso tenha que abandonar importantes fundamentos

63 GARCIA FALCONI, Ramiro. Nueva Delincuencia y Nuevos Delincuentes: Las Teorias de La
Criminalidad Econémica. In: GARCIA FALCONI, Ramiro; GRACIA MARTIN, Luis; SCHUNEMANN,
Bernd, TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Derecho Penal Econémico, Tomo I, 12 Ed. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2012, p. 11.

64 Nesse sentido, “también se encuentran sometidas al Derecho penal francés y, por lo tanto, son
punibles de acuerdo con lo establecido en art. 121-2 NCP francés, las personas juridicas extranjeras.
Ello es consecuencia directa del reconocimiento del principio de territorialidad recogido en el art. 113-2
NCP. Se considera que un delito ha sido cometido en Francia, cuando alli se haya realizado un
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dogmaticos, como a culpabilidade, que também sera objeto de estudo e

aprofundamento.

Por fim, sera feita uma analise sobre os argumentos doutrinarios favoraveis a
responsabilizagcado da pessoa juridica e sera demonstrado como esta o cenario atual

da responsabilizacao do ente coletivo no Brasil.

2.2. A Pessoa Juridica e o Agir

Juarez Cirino estabelece que a Pessoa Juridica tem na ag¢ao, do vocabulo agir,
um “obstaculo insuperavel frente & proposta de criminalizagcdo”5. E como se n&o
existisse uma conduta propria da empresa, ao menos nao no sentido juridico-penal,
na medida em que esta ndo teria condicdes de demonstrar vontade propria® quando

da realizacao de uma atividade.

Dessa forma, em termos de definicdo conceitual, acdo € um fenbémeno
exclusivamente humano, ndo importando a teoria adotada®’, de modo que o fato de a

pessoa juridica ndo possuir vontade propria esta diretamente ligado ao fato de que a

elemento del tipo - la accién o el resultado -. Sin embargo, antes de poder proceder contra una persona
juridica extranjera, el juez debera comprobar, si de acuerdo con el derecho extranjero se le reconoce a
la empresa capacidad juridica”. DELMAS-MARTY, M., "Die Strafbarkeit juristischer Personen nach dem
neuen franzésischen Codé Penal', pag. 309. BOULOC, B., "La criminalisation du comportament
collectif", pag. 238. Apud BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas:
Um Estudio sobre el sujeto del Derecho Penal. Tese de Doutorado apresentado para a Faculdade de
Direito da Universidade Autbnoma de Madrid. 1997. p. 367.

65 SANTOS, Juarez Cirino dos. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. In: PRADO, Luiz Regis;
DOTTI, René Ariel (coord). Responsabilidade penal da pessoa juridica: Em defesa do principio da
imputagéo subjetiva. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.271.

66 Nesse sentido, consigna SHEILA JORGE SELIM DE SALLES: “Com efeito, a pessoa juridica ndo
pode ser sujeito ativo do fato, por ndo possuir capacidade de agéo, ja que o fenébmeno volitivo, insito
no fato penalmente relevante, é peculiar ao ser humano e dele ndo se cogita em relagdo aos entes
coletivos”. SALLES, Sheila Jorge Selim. Principio societa delinquere non potest no direito penal
moderno. In PRADO, Luis Regis; DOTTI, René Ariel (coord). Responsabilidade penal da pessoa
juridica: Em defesa do principio da imputacdo objetiva. 2ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2010,
p. 212.

67 Assim afirma Cirino dos Santos (2002, p. 144-157): “O conceito de agdo, como fundamento
psicossomatico do conceito de crime, ou substantivo qualificado pelos adjetivos do tipo de injusto e da
culpabilidade, representa fenbmeno exclusivamente humano, inconfundivel com o conceito de agdo
institucional atribuido a pessoa juridica, segundo qualquer teoria: a) para o modelo causal, a a¢céo seria
comportamento humano voluntario; b) para o modelo final, a agdo é acontecimento dirigido pela
vontade consciente do fim; c¢) para o modelo social, a agao representa comportamento humano de
relevancia social dominado ou dominavel pela vontade; d) para o modelo pessoa, a agdo constitui
manifestagdo da personalidade, etc.”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Responsabilidade penal da pessoa
juridica. In: Revista do Instituto dos Advogados do Parana, n. 31, p. 144-157, dez., 2002.
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acgao institucional nada mais é do que uma atividade imputada, no sentido de que os
efeitos juridicos derivados dessa “conduta” sao originados ndo da vontade da

instituicdo enquanto ser, mas da vontade de seus representantes®s.

E por essa razdo que se lanca na doutrina, ou ao menos parte dela, a
argumentacao de que a agado ou omissao, como resultado de um “poder de deciséo
pessoal entre fazer ou deixar de fazer alguma coisa” s&o “atributos inerentes as
pessoas naturais™. A acdo precisa ter como precedente uma vontade, como
elemento fundamental de sua existéncia, sendo esta, todavia, do ponto de vista extra
norma, psicoldgico, algo necessariamente atribuido a pessoa fisica’®. Em outras
palavras, em regra, a pessoa juridica ndo pratica agao, ainda que possa ser utilizada
como instrumento para o cometimento de delitos, o que a afasta ainda mais da autoria

da agdo’’ e dificulta profundamente a tematica.

Considerando que o delito se baseia em uma ag&o (ou omiss&o), ndo existindo
um crime sem que haja uma conduta (ativa ou omissiva) dirigida a uma finalidade no
sentido contrario de uma lei determinada, esta acdo’? apontara sempre um
comportamento humano, que determinara um agir ou néo agir ligado a vontade de

alguém, necessariamente pessoa fisica’s.

68 Nesse sentido PRADO, Luiz Régis. Responsabilidade Penal... p. 128. No mesmo sentido, esclarece
HEFENDEHL que a objecao a responsabilidade penal da pessoa juridica fundada na incapacidade de
agdo, na Alemanha, tem por argumento que “las corporaciones solamente pueden actuar porque
existen individuos que pueden actuar em su nombre.” HEFENDEHL, Roland. La responsabilidad penal
corporativa: articulo 2.07 del Cédigo Penal modelo y el desarrollo em los sistemas legales occidentales.
In REYNA ALFARO, Luis Miguel (coord.) Nuevas tendencias del derecho penal econémico y de la
empresa. Lima: Ara Editores, 2005, p. 423.

89 DOTTI, Réne Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica (uma perspectiva do direito brasileiro).
In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, Réne Ariel (coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: Em
defesa do principio da imputagdo subjetiva. 2ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 169.

70 BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal... p. 121.

7T CONSTANTINO, Carlos Ernani. Outros Aspectos da Responsabilidade da Pessoa Juridica. Boletim
IBCCRIM, n. 74, p. 1-2, jan. 1999. Nesse sentido, também, PRADO, Luis Régis. Responsabilidade
penal..., p. 136

2 Foi usado o conceito de agdo no sentido amplo, abrangendo tanto as agdes no sentido estrito como
as omissodes.

73 “Quanto ao conceito de vontade, tém sido muitos os autores que sobre ele se debrugaram. SANTO
AGOSTINHO, na sua obra De Duabus Animalus’ define vontade como ‘voluntas est animi motus,
cogente nullo, ad liquit non amittendem vel adipiscendem’, salientando o seu caracter livre. KANT, na
sua ‘Metafisica dos Costumes’, defende que a vontade é a razdo pratica, isto é, razdo enquanto
determinadora das leis, principios ou regras gerais a querer, afirmando: ‘Todas as coisas da natureza
agem segundo leis. Apenas um ser racional tem a faculdade de agir segundo a representag¢ao de leis,
isto é, mediante principios, ou uma vontade. Na medida em que é exigida razdo para a derivagdo de
accles a partir de leis, entdo a vontade nédo é outra coisa senéo a razéo pratica’. SCHOPENHAUR,
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E a ideia de que a pessoa juridica ndo tem capacidade de agdo. Este
pensamento esteve presente nos argumentos langados em 1953, quando pensadores
do Direito discutiram no Congresso Alemao de Juristas se a pessoa juridica cometia
ou néo delito criminal. Na ocasi&o, a opinido dominante foi a de que a pessoa juridica

nao poderia ser responsabilizada por n&o ser capaz de agir’.

A evolugdo do pensamento tem demonstrado que a pessoa juridica continua
sem ser capaz de produzir acdo, dependendo sempre de uma pessoa humana, ainda
que precise ser responsabilizada na hipétese de ofender bens tutelados pelo Estado.
Este é o ensinamento de GERMANO: “‘quando o agente pratica o acto na prossecugao
do interesse da sociedade, entdo o que ha € culpa da pessoa fisica e culpa da
sociedade [empresarial]’’®, que sera aprofundado mais adiante.

2.3. A Pessoa Juridica, a Culpabilidade e os Argumentos Favoraveis a sua

Responsabilizagao Criminal

Dizer se uma pessoa juridica deve ser responsabilizada criminalmente por uma
atividade advinda das suas atribuicdes empresariais ndo € tarefa facil, porque existe
toda uma dogmatica que ha anos permeia as estruturas protetivas do Direito Penal.
Para que uma atividade seja considerada crime, é preciso que uma lei anterior assim

a defina. Da mesma forma, é necessario que uma lei defina seus autores e quem

mais recentemente defende que ‘a vontade é o elemento fundamental a fim de trazer o sentido das
coisas e do mundo’. Quanto a nés, entendemos que a vontade é racional. Sendo a vontade uma
emanacao humana (alids a primordial emanagéo do ser humano, pois sem ela este ndo se expressa),
e sendo os seres humanos racionais, a vontade humana obedecera a razdo. Assim, exceptuando certos
casos de comportamentos involuntarios e de anomalia psiquica, todos os comportamentos do homem
obedecerao a razdo, para o bem e para o mal. Por sua vez a razao, a razao obedece a finalidades,
pois tudo o que o homem faz obedece a objetivos, a finalidades. Dessa forma, a vontade obedecera
também a finalidades, quaisquer que sejam, tendo sempre um fim. Sendo a vontade o elemento interior
de uma acgao, esta tera correspondéncia num elemento exterior que a traduz para o mundo exterior, o
qual sera o comportamento/conduta humana. Assim, todos os comportamentos possuem uma
finalidade, pelo que tendamos a aceitar a Teoria Finalista.” ALVES NABAIS, Henrique Tomas Moreira.
A Responsabilidade dos Administradores Meramente de Direito das Sociedades Comerciais — um trilho
para uma construgdo dogmatica. Dissertagao sob orientagdo do Professor Doutor Germano Marques
da Silva, apresentada na Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa Escola de Lisboa.
2016. p. 26.

74 Nesse sentido constata PERCY GARCIA CAVERO. La persona juridica..., p. 63-64.

75 SILVA, Germano Marques da, in Responsabilidade penal das sociedades e dos seus Administradores
e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp. 272
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podera ser culpabilizado. E a ideia de que o nullum crimen sine culpa’ seja a primeira

versao do principio da culpabilidade’”.

De modo geral, a lei precisa dizer quem comete delito, apontar quais sédo os
delitos e, em relagéo ao tema do presente trabalho, dizer se a pessoa juridica sera ou

nao responsabilizada por um ou mais crimes e de qual forma sera penalizada.

Portanto, trata-se de um debate que gira em torno da culpabilidade” e
compreendé-la é fundamental, ja que sobre ela pesam os nullum crimen sine culpa e
societas delinquere non potest, que ha muito tempo tem servido como limitador da
responsabilizacdo penal da pessoa juridica’. E como se existisse uma incongruéncia
na ideia de responsabilizar a pessoa coletiva, ja que a culpabilidade esta vinculada a
vontade humana®, mas a pessoa juridica também apresenta uma série de riscos as

tutelas juridicas coletivas e individuais.

No Brasil, a doutrina tem trabalhado a ideia de que a culpabilidade é um
derivado da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal)
e fundamento da propria Republica®!, de modo que sua existéncia esta ligada ao

individuo, ndo a entes coletivos.

Ha importantes elementos constitutivos da culpabilidade, como imputabilidade,

consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. Estes, por vez,

76 A ninguém sera imputado crime sem que sua conduta seja criminosa, reprovada em um juizo de
culpa.

77 JESUS, Damasio E. De Direito penal, volume1: parte geral — 29. Ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.
70.

8 MELLO, Sebastian. In Direito penal: sistemas, codigos e microssistemas juridicos. Curitiba: Jurug,
2004. P. 12, vai dizer que “A culpabilidade €, sem duvida, um dos conceitos mais dificeis, ndo apenas
na teoria do delito, mas também no conhecimento humano de um modo geral, porque a discussdo
sobre o seu contetido assume uma feigdo plural, envolvendo até mesmo questbes éticas, socioldgicas,
filosdficas, tornando inalcangavel um consenso acerca do seu alcance e delimitagdo”.

7 Nesse sentido afirma GARCIA Cavero: “En la actual discusion penal, el primeer escollo dogmatico
para poder hacer penalmente responsables a las personas juridicas radican em sua falta de capacidad
de culpabilidad”. Id. Ibid p.66

80 Para Shecaira, Sérgio Salomao. In. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Ed.
Elsevier, 2010. p. 136: “No Brasil, a discussdo sobre a responsabilidade da pessoa juridica esteve
ligada a represséo internacional aos delitos econémicos, em que os verdadeiros agentes se mantinham
acobertados pela ficgdo da pessoa juridica, beneficiando-se do crime com a impunidade da afirmativa
de que as pessoas juridicas ndo tém vontade, ndo podendo, assim, agir e delinquir, o que acarretava
a punigao de prepostos e ndo dos verdadeiros criminosos.”

81 DOTTI, René Ariel. A incapacidade Criminal da Pessoa Juridica. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais v. 3, n. 11, p. 184-207, jul./set., 1995 p. 178.
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demonstram-se incompativeis com a propria esséncia da pessoa juridica®?, ja que ao
observar a construgcdo psiquica do individuo, notadamente em suas concepcoes
biopsicolégicas e conceitos pré-estabelecidos, percebe-se que a este pertence a
vontade humana®, “caracterizada pela vontade psicoldgica™4, enquanto essas

mesmas condi¢cdes nao se verificam na pessoa coletiva.

Assim, a culpabilidade, sob uma concep¢ao normativa que “consiste em um
juizo de reprovabilidade que se faz ao autor que age de forma antijuridica, mesmo
podendo ter agido de forma licita”®%, é, nas palavras de BARBERO, “uma das maiores
dificuldades a serem enfrentadas para reconhecer a responsabilidade penal da

pessoa juridica®.

Ao ser questionado se uma pessoa juridica pode ser responsabilizada, ja que
a vontade deve ser levada em consideracgao, Barbero vai dizer que n&o, haja vista que
para além da vontade nao existente na pessoa juridica, ha que ser aplicada uma pena
com fung&o inibitdria, o que ndo se enquadraria na pessoa juridica, uma vez que esta
nao possui, em tese, consciéncia para receber tal ensinamento social, de modo que a

propria funcgéo inibitoria da pena nao a alcancara®’.

82 LUISI, Luiz. Notas sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas: Em defesa do principio da
imputagao subjetiva. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 38-39.

83 COELHO, Fabio Ulhoa. In: Direito civil. parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 532a0 falar sobre a
pessoa juridica e a vontade humana apresenta a seguinte definicdo: “Pessoa juridica é o sujeito de
direito personificado ndo humano. E também chamada de pessoa moral. Como sujeito de direito, tem
aptidao para titularizar direitos e obrigagdes. Por ser personificada, esta autorizada a praticar os atos
em geral da vida civil — comprar, vender, tomar emprestado, dar em locagéao etc., independentemente
de especificas autorizacdes da lei. Finalmente, como entidade ndo humana, esta excluida da pratica
dos atos para os quais o atributo da humanidade é pressuposto como casar, adotar, doar 6rgéos e
outros.”

84 Afirma Feijod Sanchez (2012, p. 68): “[...] los requisitos de la culpabilidad em nuestro Coédigo Penal
tienen um substrato psicolégico del que no se puede prescindir (responsabilidad subjetiva — dolo o
imprudencia — conocimiento de la antijuridicidad, exigibilidad de cumprimento de la norma).” SANCHEZ,
Bernardo Feijod. Autoria e participagdo em organizagdes empresariais complexas. Trad. Vania Costa
Ramos. Revista Liberdades, n. 9, jan. — abr. 2012. P. 68

85 BARBERO SANTOS, Marino, “Responsabilidad penal de la empresa?”, Em: Estudios de Derecho
Penal Econémico, edigdo de Luis Arroyo Zapatero e Klaus Tiedemann, Ed. de la Universidad de
Castilla-La Mancha, 1994, pag. 32.

86 Ibidem.

87 BARBERO SANTOS, Marino, “Responsabilidad penal de la empresa?”, Em: Estudios de Derecho
Penal Econémico, edigdo de Luis Arroyo Zapatero y Klaus Tiedemann, Ed. de la Universidad de
Castilla-La Mancha, 1994 pag. 32.
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No entanto, muito embora o pensamento referido tenha enorme importancia no
estudo, é preciso lembrar que o pensamento prevalente na doutrina brasileira € o de

que

a responsabilizacdo da pessoa juridica, por paradoxal que possa parecer,
traduz-se em uma politica criminal garantidora e preservacionista — aos
agentes individuais de delitos — dos valores iniciados com o movimento
iluminista e ratificados com a consagragdo do conceito de democracia
material, inerente aos Estados Democraticos de Direito. 88

E quanto a aplicabilidade do ensinamento social por meio da pena, Nucci vai
dizer que se chegou a um patamar atestado pela quase totalidade da doutrina nacional
e estrangeira: a crise da pena privativa de liberdade como método exclusivo de

coercao estatal para o controle a criminalidade e que

a finalidade de imposi¢cdo de uma pena a pessoa juridica € confirmar a
vigéncia das normas (identidade de valores de uma determinada sociedade),
buscando estimular uma autorregulacdo adequada, caracterizada pela
institucionalizagdo de uma cultura empresarial que se paute pelo
cumprimento e finalidade do Direito 8.

E importante ressaltar que n&o ter vontade prépria e ndo ter como ser levada a
prisdo ndo necessariamente sdo argumentos intransponiveis que verdadeiramente
impegam de responsabilizar um ente coletivo. E preciso compreender a realidade
social e fazer dessa um instrumento de mudancgas e melhorias. Nas palavras de

Guaragni, Barros e Moser®°:

A vista desse panorama, seguidamente, é preciso considerar os dois
fundamentos da responsabilizagdo do ente moral, destacando aquele que
melhor enquadra a atuagdo do Direito Penal com a realidade social, sem
descuidar dos seus principios e regras basicas, além de tornar eficaz a
preservacao do ambiente natural.

No avango do pensamento que se mostra dominante, Zuiiga vai dizer que nao

ha como afirmar que as pessoas juridicas nao sejam motivadas, ou que nao tenham

88 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo: Ed. Elsevier,
2010. p. 179.

89 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 8 ed. rev., atual e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 280.

% GUARAGNI, Andre Guaragni, BARROS, Ellen Galliano de e MOSER, Manoela Pereira.
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica por Crimes Ambientais a Luz do Modelo Construtivista de
Autorresponsabilidade. v. 1, n. 22. 2009 Revista Relagdes Internacionais do Mundo Atual e-ISSN: 2316-
2880. p. 10.
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capacidade de compreender o carater inibidor de determinada sangéo®'. Isso porque
as pessoas juridicas ja modificam suas atuagbes com base em novas leis
sancionatorias e coacgdes estatais sempre que correm o risco de colocar em xeque

sua imagem, reputacao e saude financeira.

Para o autor

estabelecer a culpa da pessoa juridica € uma decisado racional com base
nesta capacidade de motivagao e prevengéo geral (como é a decisdo de que
somente responderdo criminalmente adultos ndo enfermos e com suas
capacidades mentais em equilibrio ou mesmo os menores de idade),
especialmente nos casos em que tenha sido cometido uma ilicitude evitavel.
Discutir dolo ou culpa para a pessoa juridica seria uma desculpa para ndo a
responsabilizar92.

Parece ser necessario superar concepg¢des morais e psicolégicas de
culpabilidade, com um avanco do entendimento dos termos normativos, tendente a
comprovar a infragdo de um dever juridicamente atribuivel ao sujeito atendendo as
concretas condigdes em que se cometeu o delito. Este pensamento esta
perfeitamente ajustado as pessoas juridicas, evidenciando, por premissa, que se
respeitem os principios fundamentais da presuncao de inocéncia, personalidade das

penas e responsabilidade pessoal®-94,

Esse pensamento permitiu que Carlos Gémez-Jara Diéz% reconhecesse que

por meio de um construtivismo operativo, se pode construir um conceito
construtivista de culpa colectiva funcionalmente equivalente ao da culpa
individual, fundamentado essencialmente na manutencdo de uma cultura
empresarial propria e no reconhecimento de uma esfera de direitos e deveres
da pessoa colectiva resultantes da consagracéo da sua personalidade e

91 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, “Bases para un Modelo de Imputacién de Responsabilidad Penal a
las Personas Juridicas”, 2° edicado, Ed. Aranzadi, Elcano, Navarra, 2003. P. 237.

92 |bidem p. 237.

93 CUSSAC, José L. Gonzalez.“Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter quater
y quinquis”, Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, 2.2 ed., Valencia, Editorial Tirant lo
Blanch, 2015.

94 Ainda sobre essa tematica - culpa coletiva —reporta-se aos pensamentos de Figueiredo Dias que
versa sobre a possibilidade de um modelo da culpa analédgica das pessoas coletivas. SILVA (ob. cit,,
p. 170) afirma que, se recorrerr a esta analogia — que “ndo se trata de um mero artificio técnico-juridico”
dado que “encontra nas realidades efectivas a sua base e ao mesmo tempo os seus limites” — para
justificar a vontade coletiva, ndo havera motivo para que nao o fagamos relativamente a questdo da
culpa.

% DIEZ, Carlos Gémez-Jara. ; Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica
al simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel Politica Criminal: Revista Electrénica Semestral
de Politicas Publicas en Materias Penales, vol. 5, n.° 10, dezembro de 2010, pp. 459 a 466.
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capacidade para se constituir como actora na realidade social e no comércio
juridico.
Ha uma defesa inconteste do fortalecimento e ampliagdo da responsabilidade

penal da Pessoa Juridica. Nesse sentido, Guilherme Nucci esclarece que

a pessoa juridica, criminalmente punida, pode sofrer danos irreparaveis a sua
imagem diante da coletividade, bastando haver cultura suficiente para isso.
Pensamos que, com o passar do tempo, também o brasileiro, como ja ocorre
em outros paises, passara a dar importdncia a quem degrada o meio
ambiente de maneira criminosa, podendo rejeitar, por exemplo, a compra de
produtos originarios de pessoas juridicas delinquentes, dando maior énfase
a finalidade preventiva do Direito Penal.%

Muitos autores tém apoiado a responsabilizacdo e a ampliacao do rol de delitos
que podem ser cometidos pela pessoa juridica®’-%8, que ganhou forga com a teoria da
realidade ou organicista, de Otto Gierke. Tal teoria se traduz na ideia de que

a realidade entende que a pessoa moral ndo é apenas uma ficgéo juridica
criada pelo grupo social e pelo Estado a fim de adquirir responsabilidade e
obrigacdes, pelo contrario, seria um ente real e independente, dotada de
vontade prépria e pronta para agir por si, de modo que possui capacidade,
inclusive, para delinquir®.

Para Schunemann, a responsabilizagcdo da pessoa juridica deve ser uma
responsabilizagao distinta daquela que recai sobre a pessoa fisica, ainda que haja
uma correlacdo entre as responsabilizagcbes'®. Para o autor tutelar, certos bens

juridicos relevantes sdo um estado de necessidade que precisa ser considerado.

Victor, por sua vez, explica que a conduta criminosa da pessoa juridica deve
ser considerada, porque em suas estruturas ha homens livres, inalcangaveis, lotados

nos departamentos e diretorias, que invariavelmente criam uma atitude coletiva

9% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 82 ed. rev., atual e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014., vol. 2, p. 483.

o7 JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley el delito. 22 ed. Buenos Aires: Hermes, 1953, p. 228.

%8 Para Sergio Salomao Shecaira, a mudancga da perspectiva doutrinaria sobre a responsabilidade penal
da pessoa juridica ndo se resumiria somente em uma mudang¢a dogmatica do “porque sim, ou porque
queremos”, mas sim, e antes de tudo, uma questdo de convencimento. Cf. SHECAIRA, Sérgio
Salom&o. Unido Europeia e a responsabilidade penal das pessoas juridicas. In. Direito econémico:
direito econémico regulatério. (série GV-Law) Coordenador Mario Gomes Schapiro. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 408.

9 GIERKE, Otto. Apud PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 52 Edigao.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005 p. 158.

100 SILVA, Luciano Nascimento. Teoria do Direito Penal Econémico e Fundamentos Constitucionais da
Ciéncia Criminal Secundaria. Curitiba: Jurua, 2010, p. 305.
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criminal, uma espécie de fator psicoldgico-coletivo que leva alguns integrantes do

grupo a delinquir mesmo que a beneficiada seja a empresa’®’.

Avanca a ideia de que dolo e culpa podem coexistir face ao ente coletivo, assim
como coexiste responsabilidade objetiva, como em casos de embriaguez voluntaria

ou culposa, mas nio preordenada’0?-103,

Para ilustrar a ideia, lembra-se que no artigo 28, inciso I, do Cddigo Penal, a
imputabilidade penal do agente néo sera excluida se houver embriaguez, voluntaria
ou culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos analogos, podendo, ainda, conforme
os paragrafos primeiro e segundo do aludido artigo, excluir a imputabilidade se estiver

em um caso com inimputabilidade ou semi-imputabilidade. Para Nucci,

é preciso destacar que o sujeito embriagado completamente, no exato
momento da agdo ou da omissdo, esta com sua consciéncia fortemente
obnubilada, retirando-lhe a possibilidade de ter agido com dolo ou culpa.
Portanto, ainda que se diga o contrario, buscando sustentar teorias opostas
a realidade, trata-se de uma nitida presung¢ao de dolo e culpa estabelecida
pelo legislador, isto é, a adog&do da responsabilidade penal objetiva, ja que
nao havia outra forma de contornar o problema%4,

E assim, deparamos com decisdes judiciais que ndo excluem a imputabilidade
penal quando se esta diante de embriaguez voluntaria ou culposa e ainda mantém a
responsabilidade a partir do resultado naturalistico independentemente de dolo ou

culpa.

A teoria da ficgcdo e da realidade segue nesse sentido ao dizer que € possivel
demonstrar as atividades das pessoas juridicas, notadamente acerca das suas
decisées no mundo real, que n&o raras vezes divergem de seus integrantes, que

podem ter opinides e vontades diversas e esse contexto, inclusive, comprova que a

101 VALENTE, Victor Augusto Estevam. Direito Penal de Empresa de Criminalidade Econdémica
Organizada: responsabilidade penal das pessoas juridicas e de seus representantes face aos crimes
corporativos. Curitiba. Jurua, 2015, p. 115.

102 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado: estudo integrado com processo e execugéo
penal — apresentacado esquematica da matéria — jurisprudéncia atualizada. 14 ed. ver., atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 287.

103 __ Paulo José da Costa Junior e René Ariel Dotti. Cf. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios
ao Cdédigo Penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 126.

104 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado: estudo integrado com processo e execugao
penal — apresentagcado esquematica da matéria — jurisprudéncia atualizada. 14 ed. ver., atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 287.
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vontade da pessoa juridica, ainda que executada por pessoas, como uma realidade e

nao uma ficgao.

Como apresentado pela Barbosa,

no embate entre as questdes dogmaticas levantadas pela doutrina oposta a
responsabilidade penal da pessoa juridica, e os argumentos favoraveis a
admissao dessa responsabilizagao, parece que os legisladores tém dado
ouvidos aos reclamos deste Ultimo posicionamento 195,

2.4. A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no Brasil e o Rol de Crimes

Empresariais

A responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil é especifica e tdo somente
em matéria penal ambiental, positivada na Constituicdo Federal de 1988, em seu

artigo 225, paragrafo 3°.

Constituicao Federal

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos
causados.

Para além das disposi¢des constitucionais, o Brasil cravou em seu ordenamento
a responsabilizagdo penal das pessoas juridicas com o advento da Lei 9.605/1998,
que dispds sobre as sangdes penais e administrativas derivadas de atividades lesivas

ao meio ambiente.

Lei 9.605/1998

Art. 2° Quem de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes previstos
nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, medida de sua culpabilidade,
bem como o diretor, o administrador, 0 membro de conselho e de 6rgao
técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica,

105 BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica.
Dissertagcao de mestrado apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
2014. p. 41. A pesquisadora indica os seguintes paises que admitiram a responsabilizagdo: Holanda
(1967), Gra-Bretanha, Irlanda do Norte e Noruega (1991), Islandia (1993), Franca (1994), Finlandia
(1995), Eslovénia (1996), Dinamarca (1996), Brasil (1996), Estdnia (1998), Bélgica (1999), Suica e
Polbnia (2003), Portugal (2007), Chile (2009) e Espanha (2010).
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que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua
pratica, quando podia agir para evita-la.

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragéo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.

E bem verdade que o Cédigo Penal brasileiro ja

previa algumas formas de prote¢do ambiental: art. 165 (Dano em coisa de
valor artistico, arqueoldgico ou histdrico), art. 250 (incéndio), art. 251
(explosé&o), art. 254 (inundagéo), dentre outros, também é verdade que varios
outros diplomas apresentavam incriminagdes de tal indole, valendo mengao
a curiosa Lei 7.643, de 18 de dezembro de 1987, a qual foi responsavel por
proibir a pesca ou qualquer forma de molestamento de cetaceos nas aguas
jurisdicionais brasileiras. 1%

O que demonstra que o legislador ha muito tempo tem buscado mecanismos
para tutelar bens juridicos individuais e supraindividuais e nas palavras da Professora
Ferreira, “o legislador abriu caminho para um novo posicionamento do direito penal no
futuro, com a aboli¢do do principio ora vigente segundo o qual ‘Societas delinquere

non potest’107,

No tocante aos demais setores da ordem econdmica, o Direito Penal brasileiro
permanece, ainda, com a opgdo em aberto'%®, haja vista que em relagéo ao art. 173,
§ 5° da Constituicdo Federal, que diz que “a lei, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta,
sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza”, € objeto de vasta discusséo
tedrica interpretativa’® e o legislador infraconstitucional ndo regulamentou as

hipéteses criminais que seriam possiveis.

Em relacdo aos critérios necessarios para responsabilizar o ente coletivo,

destaca-se que por decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica os critérios

106 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo. Editora
Thomson Reuters Revistas dos Tribunais, 2018. P. 289.

107 FERREIRA, lvette Senise. A Tutela Penal do Patriménio Cultural. Sdo Paulo: Ed. RT, 1995. p. 23,
Apud NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo.
Editora Thomson Reuters Revistas dos Tribunais, 2018. P. 284.

108 |pidem, p. 286.

109 |pidem, p. 281.
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adotados pelo Brasil para responsabilizar as pessoas juridicas sao dois, critério
explicito e critério implicito. Os explicitos pedem: (i) que a violacdo decorra da
deliberagéo do ente coletivo; (i) que o autor material da infrag&do seja ligado a pessoa
juridica; e (iii) que a infragdo praticada se dé no interesse ou beneficio da pessoa
juridica. Os implicitos, por sua vez, pedem: (i) que seja a pessoa juridica de direito
privado; (ii) que o autor tenha agido no amparo da pessoa juridica; e (iii) que a atuagao

ocorra na esfera de atividades da pessoa juridica’°.

Para tanto, de acordo com o texto da lei, as pessoas juridicas poderao ser
responsabilizadas em casos de infragbes cometidas: (i) por decisdo do representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado; e (ii) o fato tenha ocorrido no interesse

ou beneficio da pessoa juridica.

Outrossim, é de suma importancia esclarecer que acerca da necessidade de
imputacdo criminal as pessoas fisicas para que se possa imputar crime a pessoa
juridica, a chamada dupla imputagcdo, o Supremo Tribunal Federal pacificou o
entendimento no sentido da sua desnecessidade, em decisido proferida no Recurso
Extraordinario 548.181/PR, da lavra da Ministra Rosa Weber, que foi ementado nos

seguintes termos.

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL.
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.
CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A
PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FISICA QUE NAO
ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. O art. 225, § 3° da Constituicho Federal nao condiciona a
responsabilizagdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a
simultanea persecugao penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito
da empresa. A norma constitucional ndo impde a necessaria dupla
imputagdo. 2. As organizagdes corporativas complexas da atualidade se
caracterizam pela descentralizacdo e distribuicdo de atribuicbes e
responsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade, as dificuldades para
imputar o fato ilicito a uma pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicagdo do
art. 225, §3°, da Carta Politica a uma concreta imputagao também a pessoa
fisica implica indevida restricdo da norma constitucional, expressa a intengéo
do constituinte originario ndo apenas de ampliar o alcance das sangdes
penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente
as imensas dificuldades de individualizagdo dos responsaveis internamente

110 Critérios apontados por SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. em Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica. Sao Paulo. Editora Thomson Reuters Revistas dos Tribunais, 2018, p. 300, ao
mencionar a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no julgado advindo do Tribunal
Regional Federal da 42 regiao, Desembargador José Luis Germano da Silva (MS 2002.04.01.013843-
0/PR).
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as corporagoes, além de reforgar a tutela do bem juridico ambiental. 4. A
identificacdo dos setores e agentes internos da empresa determinantes da
producao do fato ilicito tem relevancia e deve ser buscada no caso concreto
como forma de esclarecer se esses individuos ou 6rgdos atuaram ou
deliberaram no exercicio regular de suas atribuigdes internas a sociedade, e
ainda para verificar se a atuagdo se deu no interesse ou em beneficio da
entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar
determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com
subordinar a responsabilizagdo da pessoa juridica a responsabilizagao
conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em n&o raras
oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou
parcializadas de tal modo que ndo permitirdo a imputagdo de
responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordinario parcialmente
conhecido e, na parte conhecida, provido.

Portanto, o Brasil possui o seguinte cenario: a Constituicdo Federal
responsabiliza penalmente as pessoas juridicas quando do cometimento de crimes
ambientais; a Lei 9.605/1998 regulamentou a tutela penal ambiental, com
apontamento dos crimes pelos quais a pessoa juridica podera responder e 0s critérios
necessarios; o Superior Tribunal de Justica esclareceu como esses critérios devem
ser observados; e o Supremo Tribunal Federal garantiu uma imputagéo criminal

autbnoma, sem a necessidade da chamada dupla imputagao.

Com isso, a responsabilidade penal da pessoa juridica se tornou uma realidade

no Brasil, e sua aceitacdo tem avancado, conforme demonstra Salvador Netto:

a progressiva aceitacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica no
Direito brasileiro fez com que o tema ganhasse relevo nas discussdes
atinentes ao Projeto de Lei do Senado, n. 236, de 2012, de tal sorte que a
proposicao legislativa resolveu, definitivamente, adota-lo no dmbito da propria
codificacgo. '

O projeto de lei citado pelo autor se trata da proposta de um novo Cdédigo Penal
e dispbée em seu corpo, de forma expressa, sobre a responsabilizacdo da pessoa
juridica, inclusive, ampliando o rol de delitos que a pessoa coletiva poderia responder.

Projeto de lei n.° 236/2012

Art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serdo responsabilizadas
penalmente pelos atos praticados contra a administragdo publica, a ordem
econdmica, o sistema financeiro e o0 meio ambiente, nos casos em que a
infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual,
ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

11 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo.
Editora Thomson Reuters Revistas dos Tribunais, 2018, p. 323.
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§ 1° A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas
tisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato, nem é dependente
da responsabilizacao destas.

O referido projeto de lei, que ja recebeu mais de oitenta emendas
parlamentares''?, busca modernizar o Cédigo Penal brasileiro e encerrar o debate

sobre essa questdo que envolve a pessoa juridica e sua responsabilizagao penal.

Apesar de ter sido apresentado no Congresso Nacional no ano de 2012 e nao

ter sido concluido ainda, o projeto de lei se encontra em pleno andamento legislativo.

Da leitura do texto contido no projeto de lei, € possivel verificar que o legislador
busca responsabilizar penalmente a pessoa juridica por crimes cometidos contra a
ordem econdmica e contra o sistema financeiro. Esse contexto busca uma forma de
regulamentar o texto inserido pelo legislador constituinte na Constituicdo Federal,
notadamente o ja mencionado artigo 17313, § 5°''4, da Constituicdo Federal. Essa
possibilidade, muito embora o debate ndo seja pacifico’’®, colocara o Brasil em

igualdade legislativa com muitos paises.

Parece que o projeto de lei 236/2012, em relagao a responsabilizagao criminal
da pessoa juridica, visa, dentre outros pontos, regulamentar “o direito penal
econdmico”, ja que é inegavel a “capacidade que as empresas tém de realizar
condutas lesivas ao sistema tributario e financeiro, a concorréncia e ao mercado de

capitais” 18,

112 BRASIL (2012)..

113 Nesse sentido, ROTHENBURGH (2009 apud SILVA, 2019) afirma: “A questdo é de tdo facil
interpretagdo que ndo reclama mais do que uma férmula gramatical/literal, uma vez que o art. 173, §
5° ao referir que a lei estabelecera a responsabilidade da pessoa juridica nos tépicos especificos
apontados, traslada para o legislador a escolha da classe de responsabilidade que ira atribuir, sem
qualquer limitagdo, salvo apenas a necessaria compatibilidade das punigbes aplicaveis com a natureza
do ente coletivo.”

114 Constituicdo Federal: art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracédo
direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
segurancga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. [...] § 5° A lei, sem
prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punicées compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

115 Nesse sentido, NETTO (2018, p. 280) vai dizer que: “a doutrina brasileira ndo é pacifica no tocante
ao alcance dos mencionados dispositivos, de modo que ha quem divirja acerca da Constituicao ter ou
nédo realmente consagrado a responsabilizacdo penal da pessoa juridica.”

116 |bidem. p. 279.
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E inegavel também o fato de que existem avancgos legislativos e doutrinarios

sobre a tematica. Porém, Salvador Netto lembra que esses avancos

dogmaticos que o sistema juridico penal vem sofrendo hoje em dia
demonstram o empenho académico que Ihe é peculiar. A teoria da imputagao
objetiva, os novos estudos sobre o problema do concurso de agentes, os
delitos de perigo e cumulativos, o direito penal do inimigo, o sistema penal
integral, as teses acerca do bem juridico refletem com clareza como, em
passos largos e firmes, o direito penal vai abandonando a dualidade
‘causalismo-finalismo’ que por muito tempo significou seu foco principal. O
fim do jusnaturalismo (reafirmado pelo desencantamento do mundo) e a crise
do positivismo (perpetrado pela complexidade da sociedade moderna)
impulsionaram uma nova forma de pensar as modalidades penais e o direito
como um todo, ou seja, propiciaram um formato tedrico de abertura cognitiva
entre o direito penal e a respectiva sociedade a ser regulada”'"’.

Ainda sobre os avancgos e a importancia do debate da responsabilizacédo penal
das empresas, o autor lembra que “as empresas sdo os principais focos de
comportamento de risco com capacidade de ocasionar consequéncias em escala
regional ou global” e que, por essa razao, “parece evidente que sobre elas tendam
igualmente a recair mecanismos varios de controle e prevengéo, dentre os quais esta

elencado o Direito penal.”?8

Muito se avangou nos ultimos anos, mas o Brasil ainda esta atravancado, quando
se trata da responsabilizagdo das pessoas juridicas. Por isso, o pais mantém um rol
de crimes empresariais mitigado, que contempla apenas crimes contra 0 meio

ambiente.

O préximo capitulo permitira identificar como outros paises — Portugal e Espanha
— tratam a responsabilidade penal da pessoa juridica, o rol de delitos capazes de
alcancar esses entes coletivos e os critérios necessarios para que a responsabilizagao

ocorra.

17 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006 p. 176

118 NETTO, Alamiro Veludo Salvador. Em: Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Ed. Revistas
dos Tribunais. 2018, p. 67
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3. A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NO EXTERIOR

3.1. Premissa Necessaria

A pesquisa mostrou até agora que existe um fenébmeno chamado globalizagao,
nascido com a expansao da economia que alcangou patamares transnacionais e que
deu novos ares aos contornos que envolve a responsabilizagéo criminal da pessoa

juridica.

Também conseguimos vislumbrar o quéao complexa pode ser uma estrutura
empresarial e como isso dificulta a individualizagdo das condutas delituosas
perpetradas por seus representantes na atividade empresarial, especialmente por
restar esclarecido que a pessoa juridica ndo produz agao, posto que nao é detentora
de vontade prépria, ja que para todas as suas ag¢des havera a necessidade de um ser
humano para decidir, ainda que sua vontade represente um fragmento de muitas

outras vontades.

Também se relembrou a for¢ga que a dogmatica penal tem nos debates juridicos,
muitas vezes até inviabilizando a responsabilizacdo da pessoa coletiva, e como o
pensamento classico dificulta uma mudanga no pensamento juridico-punitivo, uma vez
que ha imprescindivel e inconteste necessidade de manutengdo de garantias
fundamentais incansavelmente defendida no cenario juridico internacional. Por fim,
demonstrou-se como o Brasil tem tratado essa questdo, notadamente a partir do

advento da Constituicao Federal de 1988.

A partir das premissas colocadas, o estudo apresentara um cenario juridico
criminal direcionado aos paises europeus de Portugal e Espanha, a fim de fazer um
comparativo com a legislagao brasileira no afa de identificar: (i) como estes paises
tratam a quest&o; (ii) se ha um rol de delitos direcionados a tutela dos bens juridicos
face a atividade empresarial diferente daquele existente no Brasil; (iii) e eventualmente

se esse rol pode ser objeto de insergdo no cenario penal brasileiro.
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3.2. Os Crimes de Empresa Tutelados pelo Direito Portugués

A Constituicdo da Republica de Portugal prevé no item 2, do seu artigo 12, que
as ‘pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis
com a sua natureza”. Pelo texto constitucional portugués, compreende-se que esse
pais considerou que direitos e deveres devem ser protagonizados pela pessoa

humana e pelas pessoas juridicas.

A constituicdo também deixou claro que os direitos e deveres direcionados as
pessoas juridicas devem ser “‘compativeis com a sua natureza”. Em outras palavras,
precisa ser algo que se encaixe na atividade empresarial. Sobre essa questéo, Bravo

vai dizer que

as pessoas colectivas de direitos fundamentais ha-de, pois, corresponder a
uma légica de operatividade, no sentido em que s6 na medida em que a sua
teleologia, e o seu regime lhes forem aplicaveis, serdo viaveis, sendo
inconcebivel a aplicabilidade daqueles que se ligam essencialmente a
individualidade humana, como o direito a constituir familia, a educagao, a
investigacgao, etc.".

Foi a partir dessa diretriz, disposta na Constituicdo da Republica Portuguesa,
que o Tribunal Constitucional desse pais pacificou o entendimento acerca da
possibilidade de responsabilizar a pessoa juridica por delito ocorrido por fato ligado a
atividade empresarial. Com o Acérdao n.° 302/95'%°, do Tribunal Constitucional, que
julgou delito ligado a desvio de subsidio e fraude na obtencéo de fundos econdmicos,
assegurou-se a aplicagao do Decreto-Lei 28/84'2", de 20 de janeiro, que visa combater
e punir a chamada delinquéncia econbmica e os crimes contra a saude publica,

eventualmente perpetrados por pessoas juridicas.

119 Cfr. BRAVO, Jorge dos Reis, Direito Penal de entes Colectivos, Ensaio sobre a Punibilidade de
Pessoas Colectivas e Entidades Equiparadas, Coimbra Editora, novembro, 2008, pp. 102.

120 Acérdao com o Processo N.° 35/94.

121 Consta do item 1, do artigo 3° do referido Decreto-Lei, sobre a responsabilidade criminal das pessoas
colectivas e equiparadas, o seguinte mandamento legal: “As pessoas colectivas, sociedades e meras
associagbes de facto sdo responsaveis pelas infracgcbes previstas no presente diploma quando
cometidas pelos seus 6rgéaos ou representantes em seu nome e no interesse colectivo.”
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A doutrina portuguesa tem se debrugado sobre esse debate e concluido que ha
uma crescente compreensao no ambito académico e legislativo acerca da imputagao

juridico-penal da pessoa coletiva que segundo ROCHA,

tende a ndo ser somente uma questéo de individuos, de seres humanos que
executam actos materiais voluntarios, mas também sancido de uma
actividade colectiva tanto mais temivel quanto implica o risco de ser mais
poderosa e mais anénima” 122,

Para fortalecer a pacificacdo do debate interno, o Tribunal Constitucional de
Portugal julgou a agao declaratéria, cujo acérdao recebeu o n.° 302/95 (Diario da
Republica, Il Série, de 29 de julho de 1995) que compreendeu constitucional

responsabilizar as pessoas coletivas. Neste sentido:

Nesta sede, o que importa considerar é que, sendo o Estado de direito
material um Estado de justica (um Estado que esta empenhado, em fungéo
de consideragbes axiolodgicas materiais de justica, na promoc¢do das
condigdes econdmicas, sociais e culturais para o livre desenvolvimento da
personalidade do homem, designadamente na sua acgéo social), deve ele
dar combate (se necessario for, pelo recurso a sangdes penais) as violagdes
mais graves dos respectivos bens juridicos. E sendo tais violagdes cometidas,
as mais das vezes, por pessoas colectivas, e ndo por pessoas individuais, as
exigéncias de justica que vao implicadas na ideia de Estado de direito nao
podem deixar de legitimar sub specie constitutionis, normas como as que aqui
estdo sub judicio, que consagram a responsabilidade criminal das pessoas
colectivas. No mesmo sentido se pronunciaram, entre outros, os Acérdaos n°
212/95, (Diario da Republica, Il série, de 24 de junho de 1995) e 214/95,
959/96 e 53/98 (ainda inéditos). 23

Para tanto, resta estabelecer qual o rol de delitos possiveis de serem
perpetrados pela pessoa juridica na atividade empresarial em Portugal, mas ndo sem
antes explicar que nesse pais para que haja eventual responsabilizacdo da pessoa
juridica, é preciso que sejam utilizados dois critérios distintos, sendo um formal e outro

material.

No ambito formal, inspirado pelo artigo 11, do Cadigo Penal portugués, esta o rol
de crimes capazes de responsabilizar a pessoa juridica, desde que esses crimes

sejam cometidos por seus representantes. Dessa forma, para que a pessoa juridica

122 ROCHA, Manuel Antonio Lopes, A Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Novas
Perspectivas, in Ciclo de Estudos de Direito Econémico, Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra, 1985,
pp. 185.

123 Acérddo pode ser visto em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950302.html
acessado em 02.09.2022.
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seja responsabilizada criminalmente, os delitos precisam ser cometidos por “pessoas
que ocupem posicao de lideranga”, muito embora a lei seja omissa em relagao a quem
pode ser considerada “pessoa de lideranga”, termo cunhado na alinea “a”, do item 2,
do artigo 11, do codigo penal portugués?4.

A esse respeito, da necessidade de responsabilizar a pessoa fisica e a juridica

conjuntamente, Marques da Silva diz que

a responsabilizagao penal da pessoa coletiva tem uma caracteristica
diferente face aos outros regimes, na medida em que nasce de um elo entre
a pessoa fisica que cometeu o facto ilicito e a pessoa coletiva a que pertence
e onde ocupa uma posicdo de lideranca. No direito portugués nao existe
responsabilizagdo da pessoa coletiva sem a identificagdo de um agente” 125,

Em consonancia com o que fora descrito acima, o critério formal esta diretamente
vinculado ao artigo 11, do cédigo penal portugués, de modo que para que haja uma
responsabilizagao penal a pessoa juridica, seu representante — pessoa de lideranga —

devera ter cometido um dos seguintes crimes.

Caodigo Penal Portugués

Artigo 11.°

Responsabilidade das pessoas singulares e colectivas.

[...]

2 - As pessoas coletivas e entidades equiparadas, com exce¢ao do Estado,
de pessoas coletivas no exercicio de prerrogativas de poder publico e de
organizagodes de direito internacional publico, sdo responsaveis pelos crimes
previstos nos artigos 144.°-B (trafico de o6rgdos humanos), 150.°
(intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos), 152.°-A (maus tratos), 152.°-
B (violagcdo de regras de seguranca [do trabalhador]), 156.° (intervengdes e
tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios), 159.° (escravidao) e 160.° (trafico
de pessoas), nos artigos 163.° (coacgao sexual) a 166.° sendo a vitima menor
(abuso sexual de pessoa internada), e nos artigos 168.° (procriagéo artificial
ndo consentida), 169.° (lenocinio), 171.° a 177.° (crimes sexuais contra
criangas e adolescentes), 203.° a 206.° (crimes de furto simples e qualificado),
209.° a 223.° (crimes patrimoniais de apropriagédo ilegitima em caso de
acessao ou de coisa ou animal achados, roubo, Violéncia depois da
subtracgéo, dano, dano qualificado, com violéncia, usurpagéao, alteragao de
marco, burla, burla qualificada, burla a seguros, burla a alimentos e servicos,
burla a informatica e comunicagbes, burla a trabalho e extorsao,
respectivamente.), 225.° (abuso de cartdo de garantia ou de cartdo,
dispositivo ou dados de pagamento), 226.° (usura), 231.° (receptagao), 232.°
(auxilio material), 240.° (discriminagao e incitamento ao 6dio e a violéncia),
256.° (falsificagdo ou contrafacgdo de documento), 258.° (falsificagdo de
notagdo técnica), 262.° (contrafaccdo de moeda) a 283.° (propagagao de

124 Codigo Processo Penal. Art. 11°, n.° 2, alinea a: “Em seu nome ou por sua conta e no seu interesse
direto ou indireto por pessoas que nelas ocupem uma posicdo de lideranca.”

125 SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade penal das sociedades e dos seus Administradores
e Representantes, Editorial Verbo, 2009pp. 223 — 226.
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doencga, alteragdo de analise ou de receituario), 285.° (agravagdo pelo
resultado), 299.° (associagdo criminosa), 335.° (trafico de influéncia), 348.°
(desobediéncia), 353.° (violagdo de imposi¢des, proibicdes ou interdigbes),
359.° (falsidade de depoimento ou declaragédo), 363.° (suborno), 367.°
(favorecimento pessoal), 368.°-A (branqueamento) e 372.° a 377.°
(recebimento ou oferta indevidos de vantagem, corrupgao passiva, activa,
agravagao, dispensa ou atenuagdo de pena, peculato, peculato de uso,
participacdo econdmica nos negacios, respectivamente), quando cometidos:
a) Em seu nome ou por sua conta e no seu interesse direto ou indireto por
pessoas que nelas ocupem uma posigao de lideranga; ou

b) Por quem aja em seu nome ou por sua conta e no seu interesse direto ou
indireto, sob a autoridade das pessoas referidas na alinea anterior, em virtude
de uma violagao dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem.

Desta forma, para que uma pessoa juridica seja responsabilizada, sera
necessario verificar: (i) se existe atribuicdo expressa dando ao agente autorizagao
para agir em nome da sociedade empresaria; (ii) se o individuo, além de agir com
legitima autorizagdo em nome da sociedade, tem cargo de chefia no setor em que
atua, cujo setor devera estar sob sua responsabilidade; (iii) e se o delito cometido esta

no rol dos crimes possiveis de serem atribuidos a entidade coletiva.

Para além dos critérios formais, € imperioso observar que também tem os
critérios materiais quando se trata da imputagcdo penal. Para tanto, é preciso
demonstrar que o individuo, autor de determinado delito, delinquiu em nome e por
interesse da empresa. Nesse caso, sera necessario que o agente tenha agido para
favorecer a pessoa juridica que representa.

No mesmo sentido, devera ser demonstrado que o individuo autor de
determinado delito tenha agido dentro, estritamente, das suas atribuigdes
profissionais. Portanto, precisa haver “entre o acto e a fungdo uma conexao adequada
e nao simplesmente que o facto seja praticado por ocasidao do exercicio da fungéo ou

(...) por pessoa que tem qualidade formal de 6rgao ou representante da sociedade
(...)"1%,

E, por fim, considerando os critérios materiais, mesmo que o individuo aja em
nome da empresa, tera que fazé-lo também em interesse proprio. Como ensina Lidia

Garrido Cordobera,

126 GILVA, Germano Marques da, in Responsabilidade penal das sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Editorial Verbo, 2009, pp 260.
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a conexao entre o facto tipico e ilicito que é cometido pela pessoa fisica que
atua em nome e no interesse da pessoa coletiva, e a propria pessoa coletiva,
concluiu que a individualiza¢do do agente funcional e a sua responsabilizagao
ndo exclui a responsabilidade da propria entidade juridica, desde que para
esta recaia o resultado benéfico do delito e para aquele a satisfacdo de ter

concretizado uma vontade pessoal 127,

Ainda segundo a autora, “a ndo exclusao da responsabilidade juridico-penal é
explicada pela natureza do dano que é criado através da comissao do facto tipico,

uma vez que, o dano criado é de origem grupal ou, melhor, de autoria grupal. ”728

Neste sentido,

para que um sdcio, administrador, gerente, dirigente em geral possa ser
punido por um crime desde a empresa € preciso que seja configurado um
dever de garante o qual foi violado, trazendo-lhe responsabilidade subjetiva
pelo facto (e ndo puramente objetiva por ocupar aquele cargo); bem como
que ele tenha o dominio sobre o acontecimento criminoso, seja pela agao,
pela vontade, ou pelo dominio funcional do facto” 729

De outra monta, apenas para demonstrar o pensamento do legislador portugués,
¢ importante lembrar que em Portugal, caso o subalterno aja com culpa dolosa'®, “o
superior emissor da ordem podera ser responsabilizado como instigador'!,
independentemente se o entendimento da categoria criminal for de autoria ou

participacao.

Ora, parece evidente que Portugal aplicou, quando da responsabilizagdo da
pessoa juridica, o principio da universalidade constante do artigo 12, n.° 2 do Cédigo

Penal portugués, que reconhece as pessoas coletivas os direitos e deveres em

127 CORDOBERA (2012, p. 372).

128 |bidem

129 MIRANDA, Marine Carriére de. A teoria do dominio do facto e a responsabilidade penal do dirigente
empresarial no caso portugués. In Revista Eletrénica de Direito Penal e Politica Criminal — REDPPC.
Vol. 10 n.° 1, 2022. p. 85.

130 Expressdo portuguesa para “dolo”, ja que a culpabilidade aqui se traduz em culpa /ato sensu.

131 Relativamente ao autor do fato ilicito, o Cédigo Penal portugués considera no art.° 26, autor quem
executa o fato (autoria singular), quem toma parte direta na sua execugéo (autoria material), quem o
executa por intermédio de outrem (autoria moral) e ainda quem determina um terceiro a praticar o fato
(instigador). Art.° 26 do Cddigo Penal: “‘quem executa o facto, por si mesmo ou por intermédio de
outrem, ou toma parte directa na sua execugdo ou juntamente com outro ou outros, e ainda quem,
dolosamente, determina outra pessoa a pratica do facto, desde que haja execugdo ou comego de
execugdo.”
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consonancia com a sua natureza, principio este que se encontra aliado ao da

igualdade, previsto no artigo 13° da Constituicdo da Republica Portuguesa?.

Assim sendo, a pessoa coletiva atuante em Portugal podera responder,
guardadas as explicagbes supramencionadas, pelo extenso rol de delitos constante
do artigo 11, n.° 2, do Cdodigo Penal Portugués, elencados acima, bem como pelas
infraccbes antieconémicas e contra a saude publica positivadas no Decreto-Lei n°
28/84, de 20 de janeiro, que buscou atualizar o Decreto-Lei n.° 41204, de 24 de julho
de 1957.

O referido Decreto-Lei também buscou dar guarida as determinagdes
constitucionais que determinaram que as atividades delituosas contra a economia
nacional seriam definidas por lei e as sangbes seriam adequadas a sua gravidade
(Constituicdo da Republica Portuguesa, artigo 88.°, n.° 1), podendo ser, até mesmo, a
perda dos bens direta ou indiretamente obtidos com a atividade criminosa e sem que
ao infrator coubesse qualquer indenizagédo, como citado no artigo, n.° 2, do decreto

acima.

Por fim, ressalta-se que o principio da responsabilidade penal das pessoas
juridicas associadas ao ordenamento portugués é consagrado com prudéncia e se
exige sempre uma conexao entre o comportamento do agente - pessoa singular - e 0
ente coletivo, ja que aquele deve atuar em representagdo ou em nome deste e no
interesse coletivo, de modo que tal responsabilidade se tem por excluida quando o

agente tiver atuado contra as ordens expressas da pessoa juridica’33.

132 Principio da Igualdade, artigo 13.°

1. Todos os cidadéos tém a mesma dignidade social e s&o iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razao de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido, convicgbes
politicas ou ideoldgicas, instrugéo, situagdo econdémica, condi¢do social ou orientagdo sexual.

133 PORTUGAL (1984)
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3.3. Os Crimes de Empresa Tutelados pelo Direito Espanhol

Assim como em Portugal, na Espanha também houve um amplo debate acerca
da possibilidade de responsabilizar a pessoa juridica pelo cometimento de crimes e

sobre a qual deveria ser o modelo mais adequado a ser aplicado.

A discussao que ocorria ha décadas naquele pais alcangou em 2010 uma
importante reforma no Cdodigo Penal, com a introdugdo no ordenamento juridico
espanhol da Lei Organica 5/2010, que buscou seguir a tendéncia mundial de

responsabilizagao penal das pessoas juridicas.

Depreende-se da propria exposicdo de motivos'3* que a Espanha buscava
adequar seu diploma legal aos muitos atos normativos internacionais que
recomendavam o controle juridico penal sobre as atividades dos entes coletivos,
principalmente as atividades com maior potencial de lesividade aos bens juridicos

protegidos, como o sistema fiscal, tributario e a ordem econémica.

A reforma, vale dizer, manteve o artigo 31 do cddigo espanhol e introduziu um
sistema de responsabilidade penal das pessoas juridicas com “critérios autbnomos de
imputagbes, classes de penas proprias e regras especificas de aplicacdo destas

penas”’3% e estabeleceu o regime juridico.

Outrossim, a reforma “buscou abandonar o velho aforismo societas delinquere

non potest (herdeiro das ideias iluministas e incorporado as legislagbes penais apos

134 O item VII da exposigcdo de motivos deixa claro que se buscou ajustar o sistema penal espanhol as
diretrizes juridicas supranacionais, especialmente da Uniao Europeia, afirmando que sao ‘numerosos
los instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las personas
juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervencién de las mismas se hace
mas evidente (corrupcion en el sector privado, en las transacciones comerciales internacionales,
pornografia y prostitucion infantil, trafico de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigracién ilegal,
ataques a sistemas informaticos...)”. ESPANHA (2010)..

135 BUSATO, Paulo César; GONZALEZ, José L. Cussac. O Modelo Espanhol de Responsabilidade
Penal das Pessoas Juridicas do CP de 2010. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 132/2017,
jun./2017, p. 39-60, p. 2/13.
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a Revolugéo Francesa) para dar espago a um novo principio: o societas delinquere et

puniri potest.”36

Para Arzamendi, a ruptura do principio do societas delinquere non potest, pelo
legislador espanhol, foi fundamental para a evolugao da politica criminal do pais que

se insere nos avancgos ocorridos na Unido Europeia®’.

Ressalta-se que com a reforma e os novos pensamentos no cenario criminal
espanhol, a responsabilidade penal da pessoa juridica passou a coexistir com a
responsabilidade penal das pessoas fisicas, ‘mas diferente da regulamentagao
anterior, para poder condenar a pessoa juridica ja ndo se necessita uma prévia
declaragéo de culpabilidade das pessoas fisicas”'38, ja que ambas tramitam de forma

auténoma e em paralelo. E a chamada responsabilidade derivada e coprincipal 3.

O artigo 31 bis 2° do codigo espanhol ainda estipula a possibilidade de sancionar
criminalmente tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica por um mesmo fato

ocorrido.

Também ha duas formas de imputagdo da pessoa juridica, conforme se
depreende da leitura do artigo 31 bis do Codigo Penal Espanhol. Esse artigo apresenta

a seguinte redagao:

Novo Caodigo Penal espanhol (reformado pela Lei Organica 5/2010), em vigor
desde 24.12.2010.

Art. 31 bis.

1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta
de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales
y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a

136 RUIZ, Ascension Garcia. Responsabilidade penal das pessoas juridicas na Espanha: o novo artigo
31 bis do cddigo penal e sua aplicagdo aos delitos ecologicos. Trad. de Débora Souza de Almeida.
Revista Sintese - Direito Penal e Processual Penal - Ano XVII — n. 99 - Ago-Set 2016, Porto Alegre:
Sintese, p.197.

137 DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. Responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Derecho espaiol. Revista Peruana de Ciencias Penales, Lima, n. 26, p. 107-150, 2013, p. 149

138 CUSSAC GONZALEZ, José L. e BUSATO, Paulo César, em O Modelo Espanhol de
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas do CP de 2010” in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Vol. 132/2017, jun/2017, p. 39-60, p. 4/13.

139 |bid.
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la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control atendidas las concretas circunstancias del caso.

Como se verifica, o artigo da lei prescreve duas formas de responsabilizar a
pessoa juridica. A responsabilidade por delitos praticados pelos representantes e
administradores, desde que a infragdo seja praticada “em nome ou em proveito da
pessoa juridica” e a responsabilidade por delitos praticados “por funcionarios
subalternos, cujas agbes delitivas ndo tenham sido devidamente controladas pela

empresa”.

Na primeira forma de responsabilizar, constante do paragrafo primeiro do artigo
31, precisa haver como critério de imputacdo um poder de representacdo da pessoa
fisica autora do delito ou a possibilidade de essa pessoa falar e adotar decisdes em
nome da empresa, a fim de beneficia-la. Na segunda forma de responsabilizar a
pessoa juridica, constante do paragrafo segundo do aludido artigo, precisa haver uma
omissao de controle por parte de quem detém o poder de direcado da empresa e deixa
de controlar o subalterno, permitindo que este cometa crime. Exige-se, neste caso,
pela leitura do artigo de lei, que o funcionario subalterno ndo represente legalmente a

empresa e que seu superior nada tenha feito para evitar a delinquéncia.

Essa dupla modalidade de responsabilizacédo levou uma parte da doutrina dizer
que foi adotado o sistema de atribuicdo ou vicarial'*®, no qual se transfere a
responsabilidade penal da pessoa singular a pessoa juridica. Outra parte da doutrina
dizia que teria sido adotado o sistema de responsabilidade autbnoma, quando se
responsabiliza a pessoa juridica por seus proprios atos''. No entanto, como o sistema

pareceu muito com a regra do Direito Civil de culpa in vigilando, a doutrina espanhola

140 ALMEIDA [entre 2017 e 2022] diz que: “Sistema vicarial trata-se, na verdade da culpa fundada na
dupla imputagdo necessaria. Para o sistema da culpa fundada na dupla imputagéo (sistema vicarial ou
da representagéo), o delito praticado deve desvincular-se de qualquer interesse ou sentimento proprio
da pessoa fisica — vale dizer: o ato deve ser praticado para a satisfagcdo de interesse da pessoa juridica,
que sera a beneficiaria da ilicitude, ndo seu representante legal (ou empregado, colaborador, efc.) que
se limitara a concretizar a conduta ilicita em beneficio do ente moral. Por isso que se diz que a
imputagéao dirigida a pessoa juridica também se estendera a pessoa fisica ou ao seu representante
legal: na verdade, a culpa da pessoa fisica é a propria culpa da pessoa juridica, estando ambas
indissociavelmente imbricadas.”

141 BRAVO, Ignacio Rubio. “Responsabilidad Penal de la Persona Juridica”, Master Universitario em
Acceso a la Profesién de Abogado sob orientagdo de Cat. D. Esteban Mestre Delgado, em 2007, na
Universidad de Alcala. p. 23.
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se inclinou a ideia de que fora adotado um sistema misto, entre a responsabilidade

direta e a de transferéncia'42.

Além das novas responsabilizagdes, a Lei Organica 5/2010 também determinou
em seu artigo 33.7 o rol das penas aplicaveis as pessoas juridicas. A ampla lista
sancionatodria inicia com a pena de multa, “por cotas ou proporcional” e segue com a
pena de dissolucao, de suspensao, de proibicdo de futuras atividades, proibicdo de
obter subvencao ou ajuda publica e a intervencao judicial a fim de garantir direitos
trabalhistas ou de credores. Dessa forma, o legislador encontrou formas especificas

para sancionar penalmente as pessoas juridicas.

Quanto ao rol de crimes a que estido sujeitas as pessoas juridicas, o artigo 31
bis do codigo penal espanhol determinou que somente o0s crimes que preveem
expressamente a possibilidade de serem cometidos pelas pessoas juridicas é que

podem constar do rol e estes sdo'43:

Art. 156 bis.3 (Tréfico ilegal de érgaos humanos); art. 177 bis.7 (Tréafico de
seres humanos); art. 189 bis (Prostituicdo, exploragdo sexual, corrupg¢ao de
menores); art. 197 (Descoberta e divulgagédo de segredos e arrombamentos
de computadores); art. 251 (Golpe); art. 258 (Frustragdo da execugéo); art.
261 bis (Insolvéncias puniveis); art. 264c (Danos ao computador); art. 288
(Contra a propriedade intelectual e industrial, do mercado e dos
consumidores); art. 302.2 (Lavagem de dinheiro); art. 304 bis.5
(Financiamento ilegal de partidos politicos); art. 310 bis (Contra a Fazenda
Publica e a Previdéncia Social); art. 318 bis.5 (Contra os direitos dos cidad&os
estrangeiros); art. 319,4 (Urbanizagdo, construgdo ou edificagdo nao
autorizada); art. 328 (Contra os recursos naturais e o meio ambiente); art.
343,3 (Relativo as radiagbes nucleares e ionizantes); art. 348,3 (Riscos
causados por explosivos e outros agentes); art. 366 (Contra a saude publica);
art. 369 (Contra a saude publica [trafico de drogas]); art. 386,5 (Moeda
falsificada); art. 399 (Falsificagédo de cartdes de crédito e débito e cheques de
viagem); art. 427 (Suborno); art. 430 (Trafico de influéncias); art. 510 (Crimes
de odio e glorificagdo); art. 576 (Financiamento do terrorismo).

O aludido rol sofreu diversas alteracbes pela Lei 5/2010 e com a reforma
introduzida pela Lei 1/2015. Novos delitos foram introduzidos, como a frustragdo da
execugao, crimes contra a saude publica ndo relacionados ao trafico de drogas, a

142 MATEU, Juan Carlos Carbonell; PRATS, Fermin Morales. Responsabilidad penal de las personas
juridicas. In: GARCIA, Alvarez e CUSSAC, Gonzales (coord) Comentérios a la reforma penal de 2010.
Valéncia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 57.

143 MARTINEZ, Arkaitz Rodriguez. La responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos
ambientales a la luz de las ultimas reformas del Cdédigo Penal. Tesina Master Propio en Derecho
Ambiental, MIDA 2015-2016. Universidad del Pais Vasco — Euskal Herriko Unibertsitatea. p. 36-37.
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falsificacdo de moeda, os crimes de 6dio e glorificagdo do terrorismo, além do crime

de financiamento ilegal de partidos politicos e sindicatos, introduzido pela Lei 7/2012.

Como se vé, muitos sdo os crimes possiveis de responsabilizar penalmente a
pessoa juridica. Assim como em Portugal, ha a necessidade da dupla imputacgao,
conforme consta do artigo 31.1 do Cdédigo Penal'#. A diferenca é que em Portugal,
ha a necessidade de individualizar a conduta do agente pessoa fisica para
responsabilizar a pessoa juridica, enquanto na Espanha essa necessidade de

individualizagcdo da conduta da pessoa fisica ndo precisa existir'4°.

E assim como no pais de Camdes, o legislador espanhol optou em
responsabilizar as empresas quando envolvidas nos “crimes contra bens juridicos
socioecondémicos, relacionados ao crime organizado, crimes de natureza patrimonial
ou equiparada, crimes contra a administragdo publica, contra a vida privada ou de
risco catastrofico”'#6, deixando de lado, no caso da Espanha, a tutela penal dos crimes

ambientais.

Acerca da tutela penal ambiental, a Espanha, que possui uma imensidao de
normas administrativas e civis de protecdo ambiental, ndo responsabiliza a pessoa
juridica penalmente'’. O pais enxerga o crime ambiental como complexo e cuja
protecao interna ocorre a partir de incontaveis normas administrativas. Além disso,

possuem, em relacdo ao Direito Ambiental, a maxima do principio do non bis in

144 “1. En los supuestos previstos en este Cobdigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre
de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma. b) De los
delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto
de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en
el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los
deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del
caso.”

145 Nesse sentido, o item VIl do preambulo da Lei Organica n.° 5/2010, de 22 de junho diz que: “Se deja
claro que la responsabilidad penal de la persona juridica podra declararse con independencia de que
se pueda o no individualizar la responsabilidad penal de la persona fisica. En consecuencia, se suprime
el actual apartado 2 del articulo 31.”

146 Una enumeracion en DIEZ RIPOLLES, Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 32 ed.,
2011, pp. 243-244. Apud DIEZ RIPOLLES, José Luiz. In La Responsabilidad penal de las personas
juridicas. Regulacién Espariola.InDret Revista para el Analisis del Derecho. 2012. p. 13.

147 MARTINEZ, Arkaitz Rodriguez. La responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos
ambientales a la luz de las ultimas reformas del Cdédigo Penal. Tesina Master Propio en Derecho
Ambiental, MIDA 2015-2016. Universidad del Pais Vasco — Euskal Herriko Unibertsitatea. p. 8.
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idem48 que impede de responsabilizar administrativa e penalmente a pessoa juridica
por um mesmo fato. Sem poder sancionar as pessoas juridicas criminalmente'#®, o

que sobra para elas, na Espanha, s&o sangdes civis e administrativas'.

148 Ibidem p. 24-25: o autor explica que “No nosso ordenamento juridico a Constituigdo espanhola nao
reconhece expressamente o principio ‘non bis in idem’ em nenhum dos seus preceitos, contudo,
segundo a interpretacdo feita pelo Tribunal Constitucional (sentenca 177/1999, de 11/10/1999) o
principio ‘non bis in idem’ esta implicitamente consagrado no artigo da Constituicdo Espanhola. O art.
25 da constituicdo, entre outros, estabelece os principios da legalidade e da tipicidade das infragbes.
Dessa forma, o Tribunal respeitou o fato do principio ‘non bis in idem’ estar presente no artigo 4° do
Protocolo n° 7 do CEDH e no art. 14.7 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, do qual a
Espanha é signataria, além de estar em varias leis administrativas infraconstitucionais, como o art. 133
da Lei 30/1992 que diz: “Nao se sancionara os fatos ja sancionados criminal ou administrativamente,
quando se tratar de mesma identidade do sujeito, fato e fundamento”. Tradugéo do autor.

149 Ibidem, p. 42. O autor aponta que os artigos art. 319,4 (Urbanizagdo, construgdo ou edificagdo nao
autorizada); art. 328 (Contra os recursos naturais € o meio ambiente); art. 343,3 (Relativo as radiacdes
nucleares e ionizantes); art. 348,3 (Riscos causados por explosivos e outros agentes); art. 366 (Contra
a saude publica) contemplam parcialmente a protecdo penal ambiental.

150 |pidem, p. 65.
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CONCLUSAO

O presente trabalho permitiu concluir que os avangos sociais pautados no
desenvolvimento empresarial em um cenario globalizado tém transformado as
empresas em entes cada vez mais complexos, de modo que iniciar uma persecucao
penal a delitos ocorridos a partir da atividade empresarial desenvolvida por esses
entes &€ como iniciar uma verdadeira operagdo de guerra, ja que individualizar as

condutas dos representantes dessas pessoas juridicas tem sido cada vez mais dificil.

A pesquisa mostrou que a forma encontrada por muitos paises, especialmente
os que foram objeto de estudo, foi a regionalizagdo da legislagdo penal empresarial,
ja que essa regionalizagao tornou a lei uma importante ferramenta no controle estatal

e na redugao dos danos.

Conseguiu-se concluir que a dogmatica penal e o paradigma do societas
delinquere non potest ttm enorme peso no Direito Penal e que s&o os atores principais
que limitam a responsabilizagdo penal das empresas, que regra geral ndo possuem
vontade propria, devendo sempre se ater a vontade de algum individuo que a
represente. No entanto, o estudo também mostrou que apesar dos grilhdes historicos
existentes no Direito Penal, a doutrina brasileira tem caminhado para a aceitagao
pacifica da ideia de que as pessoas juridicas precisam ser responsabilizadas
criminalmente e que o rol dos delitos no Brasil precisa ser sumamente atualizado, ja
qgue ha um inegavel estado de necessidade da tutela dos bens juridicos individuais e

supraindividuais.

Ao final, foi possivel verificar como Portugal e Espanha conseguiram relativizar
toda dogmatica penal igualmente existente naqueles paises e passar de societas
delinquere non potest para societas delinquere et puniri potest, além de regionalizar a
tutela penal estatal em relacdo a atividade empresarial e, assim, ampliar

significativamente o rol dos crimes empresariais.

Esse estudo deixa sua contribuicdo a pesquisa académica que se debruga sobre
a matéria, que a cada dia ganha novo relevo. Servira como importante fonte de

pesquisa daqueles que estudam e escrevem sobre a responsabilidade penal das
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pessoas juridicas e que terdo em nosso vernaculo base para pesquisar, inclusive e
especialmente, como a experiéncia internacional evoluiu, notadamente em Portugal e

na Espanha.

E preciso ressaltar que a pesquisa foi concluida em meio a todos os percalcos
possiveis de existir, ja que foi desenvolvida desde o inicio e durante a maior pandemia
que se tem noticia na histéria: a pandemia da COVID-19. As limitagdes fisicas, as
restricdes de acessos, as cautelas adotadas pelo planeta, além de todas as sequelas
oriundas do isolamento social que se fez necessario, foram cirurgicos para impedir um
melhor aprofundamento do tema, que merece maior atencao e disposi¢ao para dar
continuidade na pesquisa académica, a fim de responder as novas perguntas que

surgirdo a partir desse estudo.

A conclusao parece lidima em apontar para a necessidade de ampliacdo do rol
de delitos atinentes a pessoa juridica no Brasil, que podera se manter como esta,
cultuando a dogmatica penal como algo intocavel ou se utilizar da experiéncia
internacional para ampliar o rol existente e, assim, desenhar um modelo que se
adeque a realidade brasileira capaz de tutelar bens juridicos individuais e coletivos em

detrimento de delitos ocorridos a partir da atividade empresarial.
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