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RESUMO

A pesquisa apresenta uma andlise sobre a categoria dogmatica da imputabilidade
penal da pessoa juridica, em sua acepcao de elemento integrante da culpabilidade,
esta considerada como substrato do conceito analitico de crime: fato tipico,
antijuridico e culpavel. Objetiva-se examinar 0 conteudo do conceito de
imputabilidade penal das pessoas naturais para, sequencialmente, analisar se, e de
gue modo, esta categoria dogmatica foi adaptada para a culpabilidade da pessoa
juridica. A pesquisa da imputabilidade penal das pessoas juridicas considera a
analise de trés modelos importantes de responsabilidade penal coletiva: (i) a
culpabilidade pela conducéo da atividade empresarial, a partir de Gunther Heine; (ii)
o modelo construtivista-operativo de autorresponsabilidade da pessoa juridica, a
partir de Carlos Gémez-Jara Diez; e (iii) a culpabilidade pelo déficit de autorregulacao
permanente, a partir de Adan Nieto Martin. Empregar-se-a o método dedutivo. Trata-
se de uma pesquisa académica, qualitativa, tedrica e descritiva, cuja abordagem sera
(i) a revis@o bibliografica de obras, artigos cientificos, dissertacdes e teses de autores
nacionais e estrangeiros que tratam da imputabilidade penal das pessoas juridicas;
e (ii) a revisdo documental de leis constitucionais e infraconstitucionais brasileiras,
projetos de lei e decisdes jurisprudenciais que também referenciam o tema. A
pesquisa conclui que os dois Uultimos modelos de responsabilidade penal
estabelecem balizas, distinguem entre pessoas juridicas imputaveis e inimputaveis,
e apresentam as causas de inimputabilidade. O presente trabalho traz como
contribuicdo para a comunidade académica o enfrentamento de um tema pouco
estudado no Direito brasileiro, que sdo os critérios e causas de exclusdo da
imputabilidade penal das pessoas juridicas.

Palavras-chaves: Imputabilidade penal, Responsabilidade penal; Pessoa juridica,
Atividade empresarial.



ABSTRACT

The research presents an analysis on the dogmatic category of the criminal
imputability of the legal entity, in its sense of an integral element of culpability, which
Is considered as a substrate of the analytical concept of crime: typical, anti-juridical
and culpable fact. The objective is to examine the content of the concept of criminal
imputability of natural persons in order to sequentially analyze whether, and in what
way, this dogmatic category has been adapted to the culpability of the legal entity.
The research of the criminal imputability of legal entities considers the analysis of
three important models of collective criminal responsibility: (i) culpability for the
conduct of business activity, based on Gunther Heine; (ii) the constructivist-
operational model of self-responsibility of the legal entity, based on Carlos Gémez-
Jara Diez; and (iii) culpability for the permanent self-regulation deficit, starting with
Adan Nieto Martin. The deductive method shall be employed. This is an academic,
qualitative, theoretical and descriptive research, which approach will be (i) the
bibliographic review of works, scientific articles, dissertations and theses of national
and foreign authors that deal with the criminal imputability of legal entities; and (ii) the
documentary review of Brazilian constitutional and infra-constitutional laws, bills and
jurisprudential decisions that also refer to the subject. The research concludes that
the last two models of criminal liability establish beacons, distinguish between
imputable and non-imputable legal entities, and present the causes of non-
imputability. The present research brings as a contribution to the academic community
the confrontation of a theme little studied in Brazilian Law, which are the criteria and
causes of exclusion of the criminal imputability of legal entities.

Keywords: Criminal imputability; Criminal liability; Legal entity; Business activity.
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INTRODUCAO

A possibilidade de atribuir responsabilidade criminal as pessoas juridicas e, por
conseguinte, aplicar-lhes sancdes penais, € um tema que suscita debates académicos
importantes entre os estudiosos do Direito Penal, sobretudo em razdo do papel
fundamental assumido pelas organizacGes corporativas na dinamica das relacdes

sociais e no desenvolvimento da sociedade atual.

Na dogmatica juridico-penal classica, assim como no Direito Penal brasileiro, o
brocardo societas delinquere non potest expressava 0 pensamento predominante,
pois como os atos atribuidos a pessoa juridica emanam da atuacdo de seus
representantes, pessoas naturais dotadas de elemento psicologico — consubstanciado
na consciéncia e na vontade de agir — faltar-lhes-lam a capacidade de
autodeterminacdo e, consequentemente, a capacidade de realizar uma acao ou

omissao tipica.

De modo semelhante, a responsabilidade penal das pessoas juridicas seria
incompativel com os principios da culpabilidade — nullum crimen sine culpa — e da
personalidade das penas, porquanto o juizo de reprovacdo e de censura de uma
conduta tipica direciona-se a um livre agir da pessoa fisica, orientado pela vontade de
atingir um fim especifico. Admitir-se-ia, portanto, apenas a responsabilidade penal das

pessoas naturais que integram a pessoa juridica.

A promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988 modificou este panorama
ao estabelecer a responsabilidade penal das pessoas juridicas nas hipéteses de
infracdes penais praticadas contra a ordem econdmica, contra a ordem financeira e
contra a economia popular, assim como nos casos de infragdes penais cometidas
contra o0 meio ambiente, outorgando ao legislador infraconstitucional o encargo de

regulamentar a matérial, nos termos do Art. 173, § 5°, e do Art. 225, § 3°.

1 “Art. 173. 8 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua hatureza,
nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular. [...] Art.
225 § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sancfes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo
de reparar os danos causados.” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 26
nov. 2022).



O texto constitucional ndo encerrou a discussao acerca da compatibilidade da
responsabilidade penal das pessoas juridicas aos postulados classicos do Direito
Penal; todavia, demarcou com clareza a opcédo politico-criminal do constituinte
originério, ao exigir que a dogmatica juridico-penal voltasse os seus olhares a esta

nova modalidade de responsabilizacéo.

A regulamentacéo da matéria ocorreu somente apds dez anos da promulgacao
da Constituicédo Cidada, mediante a edi¢do da Lei n°. 9.605, de 12 fevereiro de 19982,
gue estabeleceu tipos penais para condutas lesivas ao meio ambiente e regras para
a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas nos casos de crimes ambientais. A
possibilidade de responsabilizar as pessoas juridicas pela pratica de outros crimes
podera advir do Projeto de Lei do Senado n°. 236/20123, denominado Projeto de
Cddigo Penal, que além dos crimes ambientais, estabelece a responsabilizacdo das
pessoas juridicas de direito privado pelos atos praticados contra a Administracao
Pulblica, a ordem econdmica e o sistema financeiro.De imediato, o regramento legal
reduzido da responsabilidade penal das pessoas juridicas foi severamente criticado
pela doutrina criminalista, assim como a insuficiéncia técnica na indicagdo do modelo
de responsabilidade adotado (como se analisa em capitulo préprio). Apesar do
progresso, a legislacdo representou — e ainda representa — um entrave a aplicacdo da

responsabilidade penal da pessoa juridica pelos operadores do Direito.

Neste contexto, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a assinalar que o
legislador infraconstitucional elegera um sistema de heterorresponsabilidade penal
das pessoas juridicas, de modo que estas somente poderiam ser responsabilizadas
na medida em que houvesse a identificacdo da conduta das pessoas naturais atuantes
na estrutura corporativa. Esta responsabilidade por empréstimo sujeitou as pessoas

juridicas a um tipo de responsabilidade penal objetiva, baseada na culpa de terceiro.

Este cenario perdurou até o Supremo Tribunal Federal decidir que a norma
constitucional ndo sujeitou a responsabilidade penal das pessoas juridicas a

identificacdo da atuacdo das pessoas fisicas que as integram. Assim, a

2 BRASIL. Lei n°. 9.605, de 12 fevereiro de 1998. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm. Acesso em: 26 nov. 2022.

E BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 236/2012. Reforma do Cddigo Penal Brasileiro.
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404. Acesso
em: 7 fev. 2023.
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responsabilidade penal das pessoas juridicas passou a ser autbnoma e independente
da responsabilidade penal das pessoas fisicas, o que demarca um modelo de
autorresponsabilidade penal das pessoas juridicas, em que estas podem ser
responsabilizadas a partir de uma culpabilidade prépria — e ndo mais pelo empréstimo

de culpa da pessoa fisica.

Superada a etapa da irresponsabilidade penal das pessoas juridicas e
admitindo-se a possibilidade de responsabilizacdo autbnoma dos entes coletivos,
indaga-se: todas as pessoas juridicas sdo penalmente responsaveis? Ha categorias
de pessoas juridicas imputaveis e pessoas juridicas inimputaveis penalmente? Em
caso afirmativo, quais as possiveis causas de exclusdo da imputabilidade penal, na

acepcao de elemento integrante da culpabilidade?

Entende-se por infragdo penal a conduta que se apresenta como tipica, ilicita e
culpavel, de modo que a culpabilidade consubstancia-se em uma categoria
fundamental da teoria do delito e caracteriza-se como um juizo de censura juridica
dirigido ao agente que praticou a acdo ou omissdo. A categoria dogmatica da
culpabilidade compde-se de trés elementos: (i) imputabilidade; (i) potencial
consciéncia da ilicitude; e (iii) inexigibilidade de conduta diversa, de modo que a
imputabilidade consiste na capacidade psiquica do agente de compreender o carater

ilicito do fato e se determinar de acordo com o direito.

A pesquisa almeja, portanto, expor os critérios e as causas de exclusdo da
imputabilidade penal das pessoas juridicas e indicar possiveis caminhos na
estruturacdo de uma teoria geral do crime para os entes coletivos, contribuindo para
a construcdo de uma dogmatica juridico-penal compativel com a responsabilidade
penal das pessoas juridicas e que lhes permita a transposicdo dos obstaculos
inerentes a aplicacdo da teoria do crime, mediante o respeito aos postulados basicos

do Direito Penal.

A pesquisa limitar-se-a ao estudo da imputabilidade penal da pessoa juridica,
na acepcao de componente do elemento culpabilidade — integrante do conceito
analitico de crime. O objetivo geral da investigacdo académica cingir-se-a a analise
da existéncia de possiveis causas de exclusdo da imputabilidade penal das pessoas
juridicas a partir de alguns modelos tedricos de notéria relevancia doutrinaria, assim

como de textos da legislacéo brasileira e estrangeira.



11

Como objetivos especificos, o percurso da pesquisa académica pretende (i)
verificar o modo de atuacédo dos entes coletivos na sociedade contemporanea e 0s
reflexos para o Direito Penal — como a expansdo deste ramo do Direito e a
insuficiéncia da dogmatica classica — e apresentar a responsabilidade penal das
pessoas juridicas como uma escolha de politica criminal; (ii) apresentar um panorama
da responsabilidade penal da pessoa juridica no Direito brasileiro a partir da analise
do texto constitucional e das disposicoes da Lei de Crimes Ambientais, da Lei
Anticorrupcdo e, também, do Projeto de Cddigo Penal; (iii) discorrer sobre a
imputabilidade penal das pessoas fisicas; e (iv) examinar os critérios e causas de
exclusdo da imputabilidade penal das pessoas juridicas de acordo com modelos
tedricos importantes: (a) o modelo de culpabilidade pela conducdo da atividade
empresarial; (b) o modelo construtivista-operativo de autorresponsabilidade da
pessoa juridica; (c) o modelo de culpabilidade pelo déficit de autorregulacéo; e (d) o

Direito brasileiro.

O modelo de culpabilidade pela conducdo da atividade empresarial, cujo
expoente é o jurista alem&o Gunther Heine, consiste, em resumo, em uma anélise das
deficiéncias organizacionais da pessoa juridica, sob um aspecto temporal, que
ensejam uma cultura empresarial defeituosa, e que justificariam a responsabilizacao
penal. O modelo construtivista-operativa de autorresponsabilidade penal da pessoa
juridica, cujo expoente é o jurista Carlos Gémez-Jara Diez, baseia-se na teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos e traduz-se na analise de uma culpabilidade prépria da
pessoa juridica, desvinculada da culpabilidade individual, por meio da construcao de
conceitos funcionalmente equivalentes entre a culpabilidade tradicional e a
culpabilidade aplicavel as pessoas juridicas. O modelo de culpabilidade pelo déficit de
autorregulacédo, cujo expoente é Adan Nieto Martin, consiste na imputacdo de
responsabilidade penal ao ente coletivo quando houver um defeito de organizagéao na
direcdo empresarial, assimilando aspectos do modelo de heterorresponsabilidade e

do modelo de autorresponsabilidade.

A hipotese de pesquisa pressupde que, de forma semelhante as categorias de
imputacdo penal das pessoas fisicas, o Direito Penal pode admitir causas de excluséo
da imputabilidade das pessoas juridicas, em que sao aceitaveis as categorias de
pessoas juridicas imputaveis e inimputaveis penalmente, conforme os seus atributos

particulares, como, por exemplo, o grau de complexidade estrutural, entre outros.
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Suplantado o aforismo societas delinquere non potest, cabe ao Direito Penal
estabelecer as balizas da imputabilidade — na acepcao de elemento estruturante da
culpabilidade — aplicaveis as pessoas juridicas. Assim, a pesquisa justifica-se na
medida em que pretende debrucar-se sobre a imputabilidade penal das pessoas
juridicas e as possiveis causas de sua excluséo, sob a otica do Direito comparado, de
importantes modelos tedricos de responsabilidade penal das pessoas juridicas e,

também, do Direito brasileiro.

A investigacdo académica adéqua-se ao Programa de Pdés-Graduagdo em
Direito, Justica e Desenvolvimento, especificamente a area de interesse denominada
Combate a Corrupcdo e a Criminalidade Econbmica, haja visto que o tema da
responsabilidade penal da pessoa juridica encontra-se no cerne dos atuais debates

acerca da delinquéncia econdémica.

A dissertacdo segmentar-se-a em trés partes: (i) a apresentacéo dos alicerces
da responsabilidade penal da pessoa juridica; (ii) a responsabilidade penal da pessoa

juridica no Direito brasileiro; e (iii) a imputabilidade penal.

A primeira parte da pesquisa, intitulada A questdo sobre a responsabilidade
penal da pessoa juridica, discorrera sobre o papel significativo assumido pelas
pessoas juridicas na sociedade contempordnea e as consequéncias de suas
atividades para o Direito Penal, assim como o fenbmeno da expansao do Direito Penal
e as limitacBes da dogmatica penal tradicional. Adicionalmente, o capitulo abordara a
possibilidade de responsabilizacdo penal dos entes coletivos como uma opc¢ao

legislativa baseada em uma politica criminal.

Os referenciais tedricos desta etapa da pesquisa consistem nos seguintes
autores: Sérgio Salomé&o Shecaira, cuja obra sobre o tema titula-se Responsabilidade
penal da pessoa juridica; Alamiro Velludo Salvador Netto, autor da obra
Responsabilidade penal da pessoa juridica; e de Fernado Torrdo, cujo tema
desenvolveu na tese intitulada Societas Delinquere Potest? Da responsabilidade
individual e colectiva nos “crimes de empresa”, apresentada perante a Faculdade de

Direito da Universidade de Lisboa.

A segunda parte da pesquisa tem 0 objetivo de apresentar um panorama da
responsabilidade penal da pessoa juridica no Direito brasileiro a partir da analise do

texto constitucional, das disposicbes da Lei de Crimes Ambientais, da Lei
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Anticorrupcdo e do Projeto de Codigo Penal. Além dos referenciais tedricos
anteriormente mencionados, acrescentam-se 0s pensamentos de Paulo César Busato
e Fabio André Guaragni, cujo tema foi estudado na obra intitulada Responsabilidade
penal da pessoa juridica: fundamentos criminologicos, superacdo de obstaculos
dogmaticos e requisitos legais do interesse e beneficio do ente coletivo para a

responsabilizacao criminal.

A terceira parte tratard do conceito de imputabilidade penal, na acepcao de
elemento integrante da culpabilidade, de acordo com a teoria classica do crime,
construida para a responsabilizacdo penal de pessoas fisicas. A pesquisa exarminara
0s critérios e as causas de exclusdo da imputabilidade penal das pessoas juridicas
conforme importantes modelos teéricos e, também, de acordo com o Direito brasileiro.
Analisar-se-4 o modelo de culpabilidade pela conducao da atividade empresarial, no
pensamento de Gunther Heine; o0 modelo construtivista-operativo de
autorresponsabilidade da pessoa juridica, formulado por Carlos Gomez-Jara Diez; o

modelo de culpabilidade pelo déficit de autorregulacao, a partir de Adan Nieto Martin.

Trata-se de uma pesquisa académica, qualitativa, tedrica e descritiva;
empregar-se-a o método dedutivo, cuja abordagem seré (i) a reviséo bibliografica de
obras, artigos cientificos, dissertacdes e teses de autores nacionais e estrangeiros
gue tratam da imputabilidade penal das pessoas juridicas; e (ii) a revisdo documental,
de leis constitucionais e infraconstitucionais brasileiras, e projetos de lei que também

referenciam o tema.
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1 A QUESTAO SOBRE A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

A compreensdo do tema da responsabilidade penal da pessoa juridica
demanda a analise do papel que os entes coletivos exercem na sociedade
contemporanea, bem como o fenébmeno da expansao dos bens juridicos protegidos
pelo Direito Penal; demanda, também, o estudo acerca da insuficiéncia da dogmatica
penal ante as infracfes penais praticadas no cerne das estruturas corporativas, e a
possibilidade de o legislador constituinte introduzir a responsabilidade penal coletiva

no ordenamento juridico.

1.1 A ATUACAO DAS PESSOAS JURIDICAS E OS REFLEXOS NA SOCIEDADE
ATUAL

O autor espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez aduz que a sociedade atual
caracteriza-se “por um marco econdmico que muda rapidamente e pelo surgimento
de avancgos tecnoldgicos sem comparagao em toda a histéria da humanidade” (nossa
traducéo).*

De modo semelhante, Eduardo Lemos Lins de Albuquerque expde que “nas
Ultimas décadas o ritmo do desenvolvimento tecnoldgico da sociedade comecou a
acelerar exponencialmente, alcangando patamares outrora inimaginaveis”.>

O Autor afirma que cada periodo da histéria da sociedade apresenta “‘uma
dindmica propria e as mudancas eventuais ocorridas nas searas distintas que
compdem a sociedade (politica, industria, economia, tecnologia, etc.) tendem a trazer
consequéncias ao conjunto social como um todo”.®

As atividades empresariais tornaram-se diversificadas e passaram a integrar 0os
mais variados aspectos da existéncia humana: abrangem desde a fabricacéo de bens

de primeira necessidade; a producdo de utilidades mediante elevado grau de

4 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 27

5  ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Risco, autorregulacdo e compliance: bases para um
modelo de responsabilizacdo autbnoma das pessoas juridicas no direito penal. 2017, p. 18.

6 Ibid., p. 18/19.
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especializacdo; a utilizacdo de processos tecnoldgicos complexos em gue se incluem
as operacdes econémicas no mercado financeiro.

Neste cendrio, as pessoas juridicas passaram a ocupar o centro dos setores
de producao industrial e dos mercados financeiros e constituiram-se em espacos de
liberdade propicios ao desenvolvimento das finalidades empresariais. Como
protagonistas na sociedade contemporanea, as organizacdes corporativas
alcancaram dimensdes globais e tornaram-se aptas a dominar o mercado e a
influenciar as decisdes politicas.”

Laura Zufiga Rodriguez esclarece que a concentracdo do capital por meio de
operacbes societarias, como as fusdes e as incorporacdes, tornou-se uma
caracteristica da atividade empresarial moderna, tipica de um mercado liberal, em que
a competitividade exige que o produto ou servi¢o seja oferecido ao consumidor pelo
menor custo possivel.?

A preponderancia das pessoas juridicas na sociedade atual, no entendimento
de Sérgio Salomédo Shecaira, marca-se também pela formacédo de conglomerados
empresariais transnacionais, 0s quais passaram a exercer intensa influéncia sobre o
governo de cidades, estados e paises.®

Laura Zufiga Rodriguez assinala que as pessoas juridicas sao 0s principais
atores no mundo globalizado e tém a capacidade de influenciar as decisdes politicas
nacionais e internacionais. A Autora demonstra o poderio econémico e politico das
organizacdes corporativas com base nos seguintes dados coletados por organismos
internacionais: 1% mais rico da populacdo mundial possui mais riqueza do que o
restante do Planeta; 10 empresas no mundo obtiveram faturamento superior a
arrecadacéo de 180 Estados juntos; 69 entre 100 das maiores entidades do mundo

sdo empresas e ndo Estados.'?

7 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 43.

8  ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. La cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
un punto y seguido. In: BRANDARIZ GARCIA, José Angel; PUENTE ALBA, Luz Maria. Nuevos
retos del derecho penal en la era de la globalizacion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2004, p. 268.

9  SHECAIRA, Sérgio Salomédo. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011, p. XXII.

10 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. La responsabilidad penal de las personas juridicas como piedra de
toque de la criminalidad organizada. In: Problemas actuales de politica criminal. Anuério de
Derecho Penal. 2015-2016. Fondo Editorial, p. 185.
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Nesse contexto, a tecnologia permitiu o surgimento de inventividades cujas
consequéncias eram — e sdo todavia — desconhecidas e imprevisiveis, e originaram
espacos sociais de inseguranca. Os perigos advindos das condutas individuais dos
seres humanos e dos acontecimentos da natureza passaram a conviver com riscos
antes ignorados. Este panorama insere-se na denominada sociedade de risco, cuja
expressdo foi cunhada pelo socidlogo Ulrich Beck e refere-se a conjuntura da
sociedade moderna e aos perigos incognitos dos fendmenos sociais atuais.*!

O fendbmeno denominado risco adquire uma relevancia especial a partir do
advento da modernidade, que no entendimento de Anthony Giddens “refere-se a
estilo, costume de vida ou organizacéo social que emergiram na Europa a partir do
século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua
influéncia”.*?

Um primeiro aspecto relevante da sociedade de risco refere-se a dimenséo das
novas ameacas sociais. A producao industrial, 0 mercado financeiro, a tecnologia das
comunicacdes, as atividades empresariais em geral, que comumente estimulam a
criminalidade tradicional, passaram também a desencadear cenarios criminais novos
ligados a seara econdmica.’®

Um segundo aspecto refere-se ao desenvolvimento de tecnologias novas,
como produtos, técnicas produtivas e sistemas sociais especificos, como o mercado
financeiro, que ndo apresenta um funcionamento totalmente controlavel e cujas
consequéncias sao imprevisiveis. As crises econbmicas e 0s acidentes ambientais
sdo exemplos dessa falta de previsédo e de controle dessas tecnologias novas. Esse
quadro da origem as denominadas relacdes de risco, em substituicdo as relacdes de
causa e efeito.

Um terceiro aspecto da sociedade de risco diz respeito ao papel das instancias
juridicas de controle social, entre elas o Direito Penal, que lhe define os riscos

permitidos, as regras e os limites da atuacdo humana dentro destas balizas. As

11 SALVADOR NETTO, 2018, p. 50.

12 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: Editora da UNESP, 1991,
p. 8.

13 SALVADOR NETTO, p. 51.
14 |bid., p. 52.
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normas juridicas estabelecem quais os riscos permitidos e o0s riscos proibidos com
base nas margens de tolerancia admitidas por uma sociedade determinada.®

Embora se trate de um conceito fluido, o termo risco refere-se a uma anélise
antecipada de possiveis resultados de uma atuagéo especifica no seio da sociedade,
de modo que se efetua um juizo de conjectura acerca das consequéncias desastrosas
gue podem advir daquela atividade. Apesar de ser um evento futuro, incerto e nao
desejado, a plausibilidade de um perigo ainda imaginado torna-se inerente aquela
atuacao.

Para Ulrich Beck, “risco ndo é sinbnimo de catastrofe. Risco significa a
antecipacdo da catastrofe. Os riscos dizem respeito a possibilidade de futuros
desenvolvimentos e ocorréncias; fazem presente um estado de mundo que (ainda)
nao existe”. O Autor explica que “Enquanto toda catastrofe é espacial, temporal e
socialmente determinada, falta a antecipacdo da catastrofe qualquer concretude
espaco-temporal ou social”.16

Beck exemplifica uma catastrofe — momento em que 0s riscos tornam-se reais
— como a explosdo de uma usina nuclear ou, ainda, a pratica de um ataque terrorista,
e aduz que “a categoria de risco significa a controversa realidade do possivel, o qual
deve ser demarcado de meramente possibilidade especulativa, de um lado, e de
efetiva ocorréncia de catastrofe, de outro”.1’

Segundo o Autor, os riscos consubstanciam-se em eventos futuros, possiveis
de ocorrer, e que geram ameaca a sociedade, eis que “este constante perigo da forma
as nossas expectativas”; as ameacas decorrentes desses riscos e perigos iminentes
tornam-se “uma forga politica que transforma o mundo”.*®

As transformacdes sociais decorrentes dos avancos da tecnologia alteraram
também o modo de o homem relacionar-se com o mundo que o cerca, de modo que
o homem tornou-se apto a produzir riscos, aparentemente idéneos, que colocam em

perigo a existéncia da humanidade.®

15 SALVADOR NETTO, p. 53.

16 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34,
2011, p. 9-10.

17 |bid., p. 9-10.
18 |bid., p. 9-10.

19 TORRAO, Fernando. Societas delinquere potest? Da responsabilidade individual e colectiva nos
“crimes de empresa”. Coimbra: Almedina, 2018, p. 125.
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Fernando Torrdo leciona que a denominada sociedade de risco em que o ser
humano encontra-se é “muito ja falada e talvez até um pouco desgastada, mas nem
por isso despicienda”. O Autor atribui o desgaste a utilizagdo da expresséo “em
diversas perspectivas, sendo empregue amiudamente, sobretudo por politicos,
socib6logos ou fildsofos para resumir caracteristicas marcantes do nosso tempo em
uma sé expressao”, de modo que “também no plano juridico se fale da sociedade de
risco”.20

Silvina Bacigalupo Saggese explica que o significado de criminalidade de
empresa compreende o ambito dos crimes econémicos que sdo cometidos por meio
da atuacdo da organizacdo corporativa e que causam lesdo a bens juridicos e
interesses alheios a pessoa juridica, bem como bens juridicos e interesses proprios
dos colaboradores da empresa.?*

Fernando Torrdo, ao comungar do pensamento de Bernd Schinemann,

explica:

Bernd Schinemann classifica esta forma de criminalidade, que parte do
interior da empresa e se projecta para 0 seu exterior, como “criminalidade de
empresa”, delimitando-a ndo s6 da criminalidade desenvolvida a margem da
empresa, como também dos delitos cometidos dentro da empresa contra a
prépria empresa ou contra outros membros da empresa — denominadas,
estas duas Ultimas formas de criminalidade (contra a propria empresa ou
contra outros membros seus) de criminalidade na empresa. Interessa-nos
aqui a criminalidade de empresa.??

A pessoa juridica, como nucleo de interesses convergentes e COmo expressao
de uma realidade social das sociedades pdés-industriais, passa a ser um centro
gerador de imputagdo penal — em circunstancias especificas e em contextos
determinados, que ndo é apenas o local onde perpassa a criminalidade econémica.??

Neste contexto, as pessoas juridicas adquiriram relevancia ante o Direito Penal,

pois a maioria dos crimes econdmicos tornou-se factivel em razdo da conformacéo

20 TORRAO, 2018, p. 125-126.

21 Nas palavras da Autora: “Con el concepto de “criminalidad de la empresa” se designa, pues, todo
el &mbito de los delitos econémicos en los que por medio de la actuacion para la empresa se
lesionan bienes juridicos e intereses externos, incluidos los bienes juridicos e intereses propios de
los colaboradores de la empresa”. (BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. La responsabilidad penal
de las personas juridicas. Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A., 1998, p. 27.)

22 TORRAO, 2018, p. 135.
23 SHECAIRA, 2011, p. XXIV.
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dos sujeitos atuantes no mundo econdémico, especificamente as empresas complexas
estruturalmente.?*

A percepc¢do que as pessoas juridicas configuram nucleos geradores de riscos
— espacos de liberdades perigosas — enseja a responsabilizacdo penal e confere
personalidade juridico-penal aos entes coletivos, de modo que a atuacéo e a gestéo
da pessoa juridica possam submeter-se as balizas que delimitam os riscos permitidos
e 0s riscos proibidos.?®

O conceito juridico do que vem a ser 0s riscos permitido e proibido surge em
razdo da necessidade de estabelecer-se normas que regulem as atividades que
possam ocasionar ameacas sociais além dos limites suportaveis pela sociedade,
decorrentes do desenvolvimento de novas tecnologias.?®

A concepcdo das pessoas juridicas como espacos econbmico-sociais
privilegiados impacta expressivamente a criminalidade atual. Além de pessoas
juridicas constituidas com a finalidade anterior de favorecer a pratica de crimes, as
pessoas juridicas constituidas com a finalidade de atuacado licita também s&do
suscetiveis de uma atuacao criminosa cuja finalidade é potencializar a sua atividade.?’

Ao diminuir os custos derivados da prevencao de riscos ao meio ambiente,
aumenta-se o lucro da atividade industrial, 0 que pode ocasionar crimes ambientais.
A sonegacéo fiscal torna-se um instrumento de reducdo de custos para diminuir o
preco do produto ou do servigo ao consumidor final.?®

De modo semelhante, a corrupcao, a lavagem de dinheiro, os crimes contra o
consumidor e a falta de seguranca aos trabalhadores atuam como fatores que

determinam a maior ou a menor lucratividade da pessoa juridica.?®

24 TORRAO, 2018, p. 57.

25 SALVADOR NETTO, 2018, p. 55.
26 |bid., 2018, p. 55.

27 |bid., 2018, p. 44-45.

28 |bid., 2018, p. 44-45.

29 |bid., 2018, p. 44-45.
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1.2 O FENOMENO DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL

As pessoas juridicas tornaram-se espacos de liberdade, por meio dos quais
protagonizam a industrializagcdo e a globalizagdo da economia, em posicdo de
proeminéncia e poder, e a sua atuagdo pode gerar simultaneamente agressdes aos
individuos, ao mercado e ao meio ambiente. As empresas tornaram-se espagos em
que convivem a liberdade e a geracéo de riscos.°

No cenério da sociedade de risco, cabe ao Direito Penal assumir o papel de
controlar e estabelecer as balizas que permitam diagnosticar um risco especifico como
permitido ou proibido, pois as empresas passam a ser interpretadas como um espaco
de atividades de risco que podem dar causa a catastrofes e colocar em perigo a
sobrevivéncia humana.3!

Na seara do Direito Penal, um traco fundamental da sociedade de risco
consubstancia-se na denominada criminalidade de empresa, expressao que se refere
as situacfes em que os crimes derivam do nucleo estrutural das pessoas juridicas e
projetam-se para o seu exterior.3?

Tulio Felippe Xavier Januario assinala que por exercerem uma funcédo
proeminente nos processos de exploracdo e de comercializagdo de produtos, assim
COmo no gerenciamento dos capitais necessarios, as pessoas juridicas encontram-se
no nucleo dos perigos advindos das atividades econdmicas, dentre os quais, a
possibilidade da pratica de crimes no ambito de sua atuagdo.?

Januario aduz que os avancos cientificos e tecnoldgicos alcancados apés a
Revolucao Industrial, alavancados pela globalizacdo econbmica, pela evolucédo e
facilitacdo das comunicacdes, projetaram as pessoas juridicas em um papel de
proeminéncia em setores variados da sociedade contemporanea. Este € o contexto
que impulsionou o Direito a questionar as consequéncias da atuacdo das pessoas

juridicas.®*

30 SALVADOR NETTO, 2018, p. 46.
31 |bid., p. 54.
32 TORRAO, 2018, p. 13.

33 JANUARIO, Tulio Felippe Xavier. Dos limites do risco permitido para as pessoas juridicas: uma
analise do defeito de organizacdo como um problema de imputacdo objetiva. CONPEDI Law
Review, Zaragoza, Espanha, v. 4, n. 1, p. 1-23, jan. —jun. 2018, p. 4.

% bid., p. 3.
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Exige-se que o Direito ocupe-se dessas questbes. Segundo Shecaira, 0
desempenho destas fungdes pelo Direito Penal e pela dogmatica juridico-penal é
justifichvel na medida em que as invencdes tecnolégicas da sociedade
contemporanea sao fontes de perigo aos seres humanos e colocam em risco a
existéncia do homem.3

Portanto, a atuacéo das pessoas juridicas estende-se por toda a sociedade
contemporédnea e pode ocasionar efeitos malévolos para os bens juridicos
fundamentais aos seres humanos, como a seguranca econémica, a saude publica e
o equilibrio ambiental, motivo pelo qual se passou a postular a incidéncia do Direito
Penal sobre as pessoas juridicas.3¢

Zufiga Rodriguez assevera que, sob a 6tica da analise do risco proporcionado
aos bens juridicos coletivos, as pessoas juridicas, normalmente na posicdo de
garantidoras do bem juridico, podem assumir a posicado de sujeitos de imputacao
penal, eis que as pessoas juridicas sdo os principais agentes causadores de riscos.3’

A percepcao da existéncia de uma sociedade de risco mostrou a necessidade
de intervencéo do Direito Penal no campo da informéatica, na seara do consumo, no
tema do terrorismo e também na necessidade de manutenc¢éo do equilibrio do meio
ambiente.38

A ideia de sociedade de risco gera a necessidade de uma politica criminal que
estabeleca a responsabilidade penal das pessoas juridicas; traz o conceito de risco
como um elemento normativo que serve como direcionamento para a dogmatica
juridico-penal; a partir deste conceito é possivel estabelecer padrdes de tolerancia aos

riscos aceitos socialmente.3?

35 SHECAIRA, 2011, p. XXIV.
3  TORRAO, 2018, p. 127.

37 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal
a las personas juridicas. Pamplona: Aranzadi, 2000, p. 224.

% |bid., p. 58.
3 SALVADOR NETTO, 2018, p. 54.
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1.3 A INSUFICIENCIA DO DIREITO PENAL CLASSICO PERANTE A
CRIMINALIDADE EMPRESARIAL

O papel central que as pessoas juridicas exercem na sociedade atual é o
fundamento para que sejam responsaveis penalmente. As pessoas juridicas
passaram a ser detentoras de um poder econémico vultoso; passaram a (i) controlar
a atividade de producéo e distribuicdo de bens; (i) monopolizar os conhecimentos
técnico-produtivos e cientificos, que s&o fontes propulsoras de tendéncias e
comportamentos individuais dos consumidores; e (iii) a apresentar um nudmero
progressivamente maior de funcionarios e colaboradores, o que despersonalizou o0s
seus membros e institucionalizou o ente empresarial.*°

Shecaira tece consideracdes sobre a estrutura da teoria do crime classica,
desenvolvida com base em uma conduta humana individualizavel, que se adequava

aos perigos sociais existentes a época:

Até entdo s6 o desvalor do resultado, consubstanciado na violacao efetiva de
um bem juridico, traduzivel em dano, e praticado por pessoa fisica, € que
podia ser imputavel a alguém, para que, dessa forma, a responsabilizacao
penal desempenhasse sua funcdo agregadora. A consciéncia humana, no
plano ético-juridico, dava pouquissima importancia as ameagas contra 0s
bens juridicos que ndo estivessem nas condi¢cdes acima descritas. E que sua
relevancia podia ser considerada diminuta, posto que era perfeitamente
possivel seu enfrentamento pela propria entronizacdo da coeséo interna
existente no seio social. A verdade é que os grandes perigos da sociedade
vinham das guerras, das epidemias e das calamidades resultantes da faria

dos elementos naturais.*!

Salvador Netto aduz que um dos principais aspectos relacionados a sociedade
de risco € a dificuldade que as organizacdes complexas impdem ao sistema juridico
para a imputacéo de responsabilidades.*?

O Autor esclarece que a dogmatica juridico-penal tradicional é incapaz de lidar
com 0s seguintes conceitos: (i) a dispersao de atividades operativas, (ii) a posse de
informacéo e (iii) os poderes de decisao, eis que a teoria do crime classica pressupde

encontrar tais elementos na mesma pessoa.

40 SALVADOR NETTO, 2018, p. 62.
41 SHECAIRA, 2011, p. XXIII.
42 SALVADOR NETTO, 2018, p. 63.
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A descentralizacao e a diferenciacéo funcional de responsabilidades distribuem
estes trés elementos na estrutura organizacional dos entes corporativos, ocasionando
um fracionamento administrativo que conduz a uma “irresponsabilidade individual de
carater estrutural”’, a qual, “somada as possibilidades de encobrimento de atividades
delitivas por meio de mecanismos praticos”, conduz a “irresponsabilidade individual
organizada”.*?

A estrutura organizacional das pessoas juridicas da sociedade contemporanea
torna-se uma barreira impeditiva da identificacdo e da responsabilizacdo penal das
pessoas naturais que atuam no ambiente corporativo; apesar de as condutas das
pessoas naturais serem identificadas e individualizadas, a responsabilidade penal
recaird sobre os agentes que ndo apresentam capacidade de comando e que
desconhecem a cadeia produtiva.*

Salvador Netto comenta sobre a irresponsabilidade individual empresarial
organizada, bem como a insuficiéncia preventiva da responsabilidade penal individual.
Sao expressdes que espelham a estratégia das empresas para esconder e pulverizar
a responsabilidade da alta gestéo para que recaia nos individuos de baixo escaldao na

escala hierarquica:

Em primeiro lugar, ha uma ‘“irresponsabilidade individual-empresarial
organizada”, consistente na impossibilidade, tantas vezes, de apenar as
pessoas fisicas no &mbito da atividade empresarial da pessoa juridica. Em
segundo lugar, Vvisualiza-se uma “insuficiéncia preventiva da
responsabilidade penal individual”, ja que, mesmo nos casos em que 0s
obstaculos probatérios sdo superados, a punicdo a pessoa fisica é
insuficiente, desproporcional e atinge costumeiramente individuos de baixo
escaldo na hierarquia administrativa. Por fim, haveria igualmente uma
“insuficiéncia preventiva das formas n&o penais em face da criminalidade

coletiva”, delinquéncia gerada pela atividade empresarial.45

Esclarece-se que o tema da responsabilidade penal da pessoa juridica refere-
se a pessoas juridicas que executam atividades licitas, cujo objetivo é o lucro, e ndo
de organizac¢des criminosas, as quais sdo mencionadas apenas para exemplificar a

mudanca das relacdes sociais na sociedade atual.*

43 SALVADOR NETTO, 2018, p. 63.
44 SALVADOR NETTO, 2018, p. 65.
4 |bid., 2018, p. 64.
4 |bid., 2018, p. 61.
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As pessoas juridicas que podem ser responsabilizadas penalmente exercem
atividades licitas e sédo constituidas com objetivo licito, mas que no exercicio de suas
atividades praticam eventualmente crimes, como delitos tributarios, concorrenciais,
previdenciarios e ambientais, entre outros.*’

Salvador Netto explica que a logica atual do sistema criminal, consubstanciada
em uma dogmatica juridica aplicavel apenas as pessoas naturais, impossibilita a
responsabilizagdo penal de condutas praticadas no ambito de estruturas
organizacionais complexas ou faz recair a responsabilizagdo penal somente sobre 0s
agentes gque executam o delito materialmente, ou seja, os colaboradores que se
encontram nos postos inferiores da cadeia de producéo da pessoa juridica.*®

Adan Nieto Martin aclara que em estruturas corporativas complexas ocorre o
deslizamento da responsabilidade e a imputacéo recai sobre os individuos alheios a
infracdo ou que ndo sdo 0s Unicos culpados e que, normalmente, tém pouco ou
nenhum poder decisorio dentro da pessoa juridica. Para o Autor, sdo os denominados
bodes expiatérios.*?

Heloisa Estelitta assinala que o sistema juridico brasileiro adota uma estrutura
normativa individual da responsabilidade penal, cuja base € um comportamento
proibido, praticado por uma pessoa natural, que poderia evita-lo. Este comportamento
proibido é realizado por um agente individual e autorresponsavel, que tem “as
informacdes sobre os elementos da figura tipica e que tem, portanto, conhecimento
dos riscos por ele criados”. Coexistem no individuo (i) a informacgao; (ii) o poder de
decisdo e (iii) a execucdo da conduta proibida.>®

Para a Autora, as caracteristicas da atuacdo das organizacfes corporativas,

como organizacgéao, descentralizacdo, coordenacéo e delegacao, afetam diretamente

47 |bid., 2018, p. 62.
48 SALVADOR NETTO, 2018, p. 65.

49 Nas palavras do Autor: “El deslizamiento de la responsabilidad plantea problemas aun mayores
de legitimidad, cuando obedece a la técnica del chivo expiatorio (scapegoating), y se
responsabiliza a una persona con escasas posibilidades de defensa y poco poder dentro de la
corporacion que nada ha tenido que ver o que no es la Unica responsable de la infraccién. Tanto
desde la propia empresa, como desde los érganos de persecucién, que quieren acabar con éxito
una investigacién que los pone en entredicho, es posible este peligro”. (NIETO MARTIN, Adan.
Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacién: sus influencias en el derecho
penal de la empresa. Politica criminal, v. 3, n. 5, 2008, p. 39).

50 ESTELLITA, Heloisa Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omisséao: estudo
sobre a responsabilidade omissiva impréopria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e
encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017, p. 37-39.
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o ambito da criminalidade de empresa, dado que tais atributos impossibilitam a
identificacdo do agente praticou a conduta tipica para a imputacdo da
responsabilidade penal individual.

Laura Zufiga Rodriguez entende que a dogmatica juridico-penal desenvolveu-
se com base na responsabilidade penal individual e ndo se adéqua para solucionar os
problemas da delinquéncia praticada por grupos organizados, por este motivo surgem
as dificuldades probatorias.>!

Os entes coletivos e as suas estruturas organizacionais complexas tornaram-
se espacos de liberdade perigosos e constituem-se em ambientes favoraveis ao
cometimento de infracfes penais decorrentes das relacées de risco relacionadas as
atividades licitas para as quais foram constituidos.

Segundo Paulo César Busato e Fabio André Guaragni, a doutrina ocupa-se da
tutela de bens juridicos coletivos, como a saude publica, a fazenda publica e 0 meio
ambiente, cuja violacdo da-se, frequentemente, por meio da atuacdo de pessoas
juridicas. Esta denominada criminalidade de grupo dificulta a individualizacdo de
responsabilidades, haja visto que 0s sujeitos coletivos caracterizam-se pelas relacdes
de divisdo de trabalho sob as formas hierarquica e fragmentaria.>?

Assim, a responsabilidade penal das pessoas juridicas converte-se em uma
medida de precaucdo em relacéo a estes nucleos geradores de riscos, cuja finalidade
€ exigir uma atuacdo balizada e controlada, dentro de um espectro de riscos
permitidos e proibidos.

Os comportamentos de risco encontram o seu foco nas corporagdes, pois 0S
seus atos podem gerar repercussdes em ambito global e regional. Nesta perspectiva,
€ coerente que o poder de controle e de prevencéo estatais, amparado pelo Direito

Penal, regule essas atividades corporativas. A esfera de atuacao das empresas, cuja

51 Nas palavras da Autora: “Respecto a este supuesto debate entre eficacia (vertiente politico-
criminal) y principios (vertiente dogmatica), vale la pena aclarar que en ningun caso se ha
propuesto la admisién de la responsabilidad penal de las personas juridicas por imposibilidades
probatorias de la responsabilidad individual. Mas bien, consideramos que las dificultades
probatorias provienen de los inconvenientes de la dogmatica desarrollada desde la
responsabilidad individual para solucionar los problemas de delincuencia cometida por grupos
organizados”. (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2000, p. 151).

52 “A doutrina inclusive tem recomendado a mudanca de foco no estudo da criminalidade, desde um
angulo individual para a criminalidade de grupo, reconhecendo que especialmente as lesfes
voltadas a bens juridicos transindividuais como a salde publica, a fazenda publica ou o ambiente,
tém sido, com frequéncia, perpetradas por sujeitos coletivos, onde, ademais, existem relacdes de
divisdo de trabalho sob a forma hierarquica e fragmentaria que prejudica muitissimo a
possibilidade de individualizagdo de responsabilidades.” (BUSATO, 2012, 21).
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meta € a realizacao dos lucros, deve apresentar contrapartidas. As pessoas juridicas
devem submeter-se a sanc¢des expressivas por eventual descumprimento das normas

de conduta.®

1.4 A OPCAO POLITICO-CRIMINAL DE RESPONSABILIZACAO PENAL DAS
PESSOAS JURIDICAS

As transformagdes sociais e econdmicas das Ultimas décadas marcaram a
sociedade contemporanea e alteraram a dinamica das relagcdes sociais,
caracterizando-as como uma sociedade de risco, e acarretaram novos alertas para o
Direito Penal, notadamente em relacdo ao protagonismo da atuacdo das pessoas
juridicas e os crimes praticados a partir de suas estruturas.

Paulo Busato e Fabio André Guaragni afirmam que sob uma perspectiva da
realidade criminologica, hd um consenso doutrinario sobre a relacao estreita existente
entre a atuacao das pessoas juridicas e as violagdes de bens juridicos fundamentais.
Os Autores citam como exemplo a presenca de elementos toxicos nos alimentos ou a
ameaca nuclear.>*

Busato e Guarani entendem que “a realidade criminolégica impés uma nova
perspectiva politico-criminal proclive a responsabilizacdo penal de pessoas juridicas”,
levando a doutrina a reconhecer “néo ser razoavel a condigao de sujeitos de direitos
que igualmente ndo podem ser sujeitos de deveres com relacdo a contencdo de
condutas de agressao intoleravel a bens juridicos essenciais”.>®

A responsabilidade penal das pessoas juridicas passou a ser analisada sob
dois enfoques: (i) o politico-criminal, acerca da necessidade de enfrentar a
criminalidade organizada; e (ii) o dogmatico-juridico penal, acerca do ajustamento da

teoria do crime classica e a sua aplicacdo as pessoas juridicas.

53 BUSATO, 2012, p. 67.

54 “Desde um ponto de vista da realidade criminoldgica, ja ha muito tempo existe um reconhecimento
pacifico de que inUmeros vilipéndios de bens juridicos fundamentais tém sido associados as
atividades de pessoas juridicas como os elementos toxicos nos alimentos ou a ameaca nuclear, a
ponto de que em varios congressos e diretivas tiveram por objeto a imputagéo do delito a estas.”
(BUSATO, 2012, p. 21).

55 |bid., p. 22.
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Para Bernd Schinemann®®, segundo assinalado por Paulo Busato e Fabio
André Guaragni, a decisdo politico-criminal pela responsabilidade penal da pessoa
juridica fundamenta-se (i) na inviabilidade de individualizar-se a responsabilidade
penal das pessoas naturais que agem no cerne da estrutura corporativa, no aspecto
processual de comprovacao da responsabilidade e no aspecto material de indicacéo
da culpabilidade; e (ii) na “dificuldade extraordinaria que a estrutura hierarquizada e
por vezes intrincadamente fragmentada das empresas, que permite as pessoas a
adocao de uma autoindulgéncia a respeito da culpabilidade”.

A politica criminal e a dogmatica juridico-penal estdo no nucleo das discussdes
sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas. Salvador Netto defende que a
adocdo desta responsabilidade decorre de “razdes de necessidade puramente
pragmaticas do legislador para enfrentar a criminalidade organizada”.>’

De modo semelhante, Fernando Torrdo afirma que a politica criminal e a
dogmatica juridico-penal sdo os fundamentos para a adequacdo dos conceitos de
acdo e culpa, de forma a torna-los aplicaveis as pessoas juridicas.>®

Fernando Torrdo pondera que o Direito admite a existéncia no plano juridico
das pessoas juridicas, de modo que elas podem atuar e violar normas juridicas de
Direito Civil. Da mesma forma, elas podem atuar e violar normas de Direito Penal. A
capacidade de acdo da pessoa juridica no ambito civil permite que ela celebre
contratos e viole os contratos, da mesma forma que se observa um paralelismo no
ambito penal, em que a pessoa juridica pode praticar crimes.>°

Salvador Netto explica que os Estados da Europa continental gradativamente
instituiram a responsabilidade penal das pessoas juridicas; assinala que “essa dupla
problematica, politico-criminal e dogmatica, esta no centro do debate acerca da
responsabilidade penal da pessoa juridica em praticamente todos os paises”, de modo

que “os dois aspectos influenciam-se reciprocamente”.®°

5% SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal
acerca de la criminalidad de la empresa. In: Anuério de Direito Penal y Ciencias Penales, n. 38.
Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1988, p. 530.

57 SALVADOR NETTO, 2018, p. 36.
58  TORRAO, 2018, p. 311.

5 |Ipid., p. 130.

€  SALVADOR NETTO, 2018, p. 35.
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Salvador Netto, ao comungar do pensamento de Silva Sanchez®!, esclarece
que os diplomas internacionais passaram a exigir que as pessoas juridicas sejam
sancionadas de forma efetiva, proporcional e dissuasoéria, o que resulta na adog¢ao da
responsabilidade penal da pessoa juridica pelo ordenamento interno (no caso do
Autor, no Direito espanhol, cuja alteracéo legislativa ocorreu em 2010).

Adan Nieto Martin, de origem espanhola, leciona que “a responsabilidade penal
das pessoas coletivas € uma decisdo de politica penal nas maos do legislador.
Condicionada, sim, como qualquer outra, pelo Direito Penal Constitucional.” (tradugéo
nossa)®?

A adocao da responsabilidade penal das pessoas juridicas no Direito espanhol,
ao invés de ser um modelo de responsabilidade administrativa subsumida ao Direito
Administrativo-Sancionador, decorreu de uma opcdo de politica criminal aos
vislumbrar que as empresas estdo envolvidas no cerne da criminalidade econémica
e, especialmente, em casos de corrupgéo.®?

Denise Neves Abade, ao tratar do tema do Direito Internacional Anticorrupcgéo
como forma de protecdo dos direitos humanos, assinala que uma das formas de
combate a corrupcdo da-se por meio de mecanismos internacionais de fiscalizacao
da implementacdo dos tratados internacionais pelo Brasil. A Autora salienta que o
Brasil é signatario da Convencao das Nac¢Ges Unidas contra a Corrupgao, a qual
estabelece mandados internacionais de criminalizagdo para que os Estados-parte
estabelecam a responsabilidade penal das pessoas juridicas nos casos de
corrupgéo.®

Laura Zafiga Rodriguez assevera que um dos fundamentos da politica criminal
para a adocdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas € a altissima

guantidade de crimes socioecondmicos que se comete no ambito corporativo, como o

61 SILVA SANCI—]EZ, JesUs-Maria. La responsabilidad de las personas juridicas en derecho espafiol.
In: SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria; MONTANER FERNANDEZ, Raquel. Criminalidad de
empresay compliance: prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013, p. 18; 64.

62 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo. Madrid: lustel, 2008b, p. 17. Texto original em espanhol: “la responsabilidad penal de
las personas juridicas es una decision de politica criminal en manos del legislador. Condicionada,
eso si, como cualquier otra, por el derecho penal constitucional.”

63 SALVADOR NETTO, 2018, p. 71.

64 ABADE, Denise Neves. Direito internacional anticorrupcéo no Brasil. Revista de la Secretaria
del Tribunal Permanente de Revisién, a. 7, n. 13, mar. 2019, p. 222.
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terrorismo, a criminalidade organizada, a criminalidade empresarial, a corrupcéo
publica e a corrupcéo privada.®®

Outro fundamento politico-criminal, segundo a Autora, é evitar a impunidade
decorrente da impossibilidade de individualizar as condutas das pessoas naturais no
ambito de atuacdo do ente corporativo, haja visto que o resultado delituoso é
decorrente de diversas a¢des e omissdes dos integrantes da pessoa juridica, de modo
que, individualmente, as condutas ndo se subsumirdo ao tipo penal; ou, no caso de
ser possivel individualizar a conduta da pessoa natural, a responsabilidade recaira
sobre uma mesma pessoa, que atua como bode expiatorio, normalmente do escaldo
inferior da pessoa juridica.®®

O ultimo fundamento de politica criminal, para a Autora espanhola, é a funcéo
de prevenir comportamentos corporativos futuros que possam atingir os bens juridicos
gue séao relevantes para o Direito Penal, pois sdo 0s mais valiosos para a convivéncia
em sociedade, como o meio ambiente, o direito dos trabalhadores e a Fazenda
Publica, entre outros.®’

Ao tratar da competéncia penal nas infragbes contra a livre-concorréncia,
Denise Neves Abade explica que o legislador constituinte brasileiro optou pela
responsabilidade penal das pessoas juridicas e de seus dirigentes nas infracdes
praticadas contra a ordem econémica, a ordem financeira e a economia popular, e
estabeleceu um mandado de criminalizacdo consistente em reprimir o “abuso do
poder econémico que vise a dominacao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros”.%8

Conrado Almeida Corréa Gontijo, ao debrucar-se sobre o tema da corrupgao
privada, fendmeno ligado intimamente a atuacdo das pessoas juridicas e das
condutas praticadas no ambito empresarial, assinala que o Direito espanhol admite a

responsabilidade penal das pessoas juridicas pela pratica de corrupg¢do privada,

6  ZUNIGA RODRIGUEZ, 2015-2016, p. 186-187.
66  ZUNIGA RODRIGUEZ, p. 187-188.
7 lbid., p. 189.

68 ABADE, Denise Neves. Bens juridicos e direitos: repensando a competéncia penal nas infracdes
contra a livre-concorréncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 172/2020, p. 59 — 96,
out/2020, p. 4.
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embora o Autor advirta acerca de uma possivel inadequacéo da técnica legislativa
utilizada.®®

Luis Gracia Martin assinala que € possivel indagar a conveniéncia da politica
criminal — e mesmo da Justica — que direciona a ameaca de pena e a imposi¢ao efetiva
da sancédo penal a pessoa natural que se encontra em uma posicao de subordinacéo
na estrutura organizacional da pessoa juridica. Em um contexto de criminalidade
organizada, a conduta delituosa nao se realiza pela agdo ou omisséao de um individuo
apenas, de modo que a pessoa juridica coloca-se como um obstaculo a persecucao
e a sancao penal daqueles que representam a “disposi¢ao criminal da empresa”.”®

José Miguel Zugaldia Espinar esclarece que a responsabilidade penal da
pessoa juridica foi uma opc¢éao politico-criminal de ordem pragmatica para enfrentar a
criminalidade organizada, de modo que o atual desafio no tema da responsabilidade
penal das pessoas juridicas € a concepcdo de uma teoria do crime aplicavel as
pessoas juridicas, haja visto que o debate sobre a existéncia da responsabilidade
penal das pessoas juridicas pertence ao passado.’!

Para o Autor, a discussdo sobre a viabilidade politico-criminal da
responsabilidade penal coletiva encontra-se superada, de modo que o desafio atual
estd no “desenvolvimento dos conceitos da teoria do delito e das férmulas de
imputacao de responsabilidade empresarial”.”?

Entre os argumentos contrarios a responsabilidade penal da pessoa juridica,
destaca-se “a impossibilidade de prisdo das pessoas juridicas”.”® Outro argumento
contrario, segundo Salvador Netto, € a duvida sobre “ser a responsabilidade penal
empresarial a melhor forma de realmente influenciar os comportamentos

corporativos”, pois “0 ponto primeiro subjacente a introducdo da responsabilidade

69 GONTIJO, Conrado Almeida Corréa. O crime de corrupc¢ao no setor privado: estudo de direito
comparado e a necessidade de tipificac@o do delito no ordenamento juridico brasileiro. Dissertagédo
de Mestrado. Universidade de Sdo Paulo: Faculdade de Direito, 2015, p. 143-146.

70 GRACIA MARTIN, Luis. Instrumentos de imputacion juridico penal en la criminalidad de empresa
y reforma penal. In: Actualidad penal, v. 1, n. 26, v. 1, 1993, p. 214-215.

1 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de
los entes sin personalidad y de sus directivos: analisis de los arts. 31 bis y 129 del Cédigo
Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013, p. 15-16.

72 SALVADOR NETTO, 2018, p. 36.
73 |bid., 2018, p. 40.
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penal da pessoa juridica no ordenamento € essencialmente de natureza politico-
criminal”.’

Silva Sanchez entende que se posicionar contrariamente a responsabilidade
penal da pessoa juridica “equivale a propugnar um Direito Penal de classes, no qual
o ladrdo convencional continue sofrendo uma pena, enquanto o delinquente
econdémico ou ecoldgico ficaria @ margem do Direito Penal”.”®

Salvador Netto aduz que uma organizagao coletiva ndo se confunde com as
pessoas fisicas que a integram, haja visto que o Direito Civil confere-lhe personalidade
juridica prépria para o desempenho das atividades a que se destina. As pessoas
juridicas sdo sujeitos autbhomos e gozam de direitos da personalidade, segundo a
teoria da realidade técnica abarcada pelo Cédigo Civil.”®

Como as organizacdes coletivas tém vida propria, patriménio proprio, € ndo se
confundem com o0s seus integrantes, os direitos da personalidade de uma pessoa
juridica sao protegidos pelo Direito Penal, de modo que podera ser vitima de crimes
contra a honra, crimes contra o patriménio e crimes contra a propriedade imaterial.””

Salvador Netto defende que o sistema penal ndo pode ser substituido por
outras esferas do ordenamento juridico que compreendem menor expressividade,
como o Direito Civil e o Direito Administrativo-Sancionador por mostrarem-se
insuficientes. Se a pessoa juridica existe na realidade e pode submeter-se aos
diversos ramos juridicos, devera submeter-se também ao Direito Penal, a quem
“compete o controle juridico em relacdo aquelas suas condutas mais graves, mais
intoleraveis, sempre em respeito aos principios caros de ultima ratio (subsidiariedade
e fragmentariedade)”.”®

O Autor aduz que “as criminalizacbes empresariais ndo se resumem
simplesmente ao descumprimento de meras regras administrativas ou a simples
normas que representam a tentativa de intervencdo do Estado na atividade
econdmica”, mas se referem aos crimes de lavagem de dinheiro, evasao de dividas,

corrupcéo, fraudes contra consumidores e danos ambientais, de modo que nao se

74 SALVADOR NETTO, 2018, p. 40.
5 SILVA SANCHEZ, 2011, p. 187.
76 SALVADOR NETTO, 2018, p. 67.
7 bid., 2018, p. 68.

8 |bid., 2018, p. 68.
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justifica “a luz da danosidade desses comportamentos, a oferta de um tratamento
juridico diferenciado se comparado ao que se submetem as pessoas fisicas”.”®

A solucdo em aplicar-se unicamente o Direito Administrativo-Sancionador as
pessoas juridicas ndo leva em conta a gravidade das condutas praticadas pelas
pessoas juridicas, que é o critério que diferencia o Direito Penal do Direito
Administrativo. Leva inicialmente em conta a condi¢cdo de o autor da conduta ser uma
pessoa fisica ou uma pessoa juridica. Além disso, o Direito Penal oferece maiores
garantias ao imputado e exerce a funcdo de comunicar a gravidade das condutas que
sofrem sanc¢ées penais.®°

José Miguel Zugaldia Espinar defende que o Direito Penal ocupa-se de
condutas que lesionem ou gerem perigo de lesdo a bens juridicos essenciais. Ao
Direito Administrativo cabem as infracbes as normas com funcdo de gestdo e
organizacdo estatal. Por este motivo, ndo deve ser substituida a responsabilidade
penal das pessoas juridicas pela responsabilidade regulada pelo Direito
Administrativo-Sancionador com base na qualidade do sujeito, se pessoa fisica ou

juridica.

7  SALVADOR NETTO, 2018, p. 68.
8  ZUGALDIA ESPINAR, 2013, p. 68/69.
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2 A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NO DIREITO
BRASILEIRO

A erosé@o do principio societas delinquere non potest no ordenamento juridico
brasileiro ocorreu mediante a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988; sua
ruptura completa deu-se a partir do regramento legislativo da responsabilidade penal
das pessoas juridicas pela pratica de crimes ambientais, de modo que se faz
necessario expor esse panorama antes de abordar a tematica da imputabilidade penal

dos entes coletivos.

2.1 A LEGISLACAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo da Repulblica de 19888 estabeleceu a possibilidade de
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas nos casos de infragbes penais
praticadas contra a ordem econdmica, contra a ordem financeira, contra a economia
popular e contra o meio ambiente, e incumbiu o legislador infraconstitucional de

regulamentar a sua aplicagao:

A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigfes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular (Art. 173, 8 5°.).

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢cdes penais e administrativas,
independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados (Art. 225, §
3°.).

Ao introduzir a responsabilidade penal das pessoas juridicas no texto
constitucional, a Carta Politica de 1988 diferenciou-se das Constituices anteriores —
gue faziam alusdo apenas a responsabilidade penal das pessoas naturais — e

representou uma inovacéao significativa.®?

81 BRASIL 1988.

82 O constitucionalista Luiz Pinto Ferreira aduz que “a grande novidade da Constituicdo é a introducao
da responsabilidade penal por danos causados ao meio ambiente, tanto para as pessoas fisicas
como para as juridicas, 0 que ndo ocorria no texto constitucional anterior, que sé previa as
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Por meio do texto constitucional construiu-se uma relacéo indissociavel entre
as ordens econdmica e financeira e o meio ambiente ao estabelecer como principio
daquela a defesa do meio ambiente, de modo que a responsabilidade penal das
pessoas juridicas nos casos de infragbes penais praticadas contra a ordem
econbmica, contra a ordem financeira e contra a economia popular esta ligada

umbilicalmente aos casos de crimes contra o0 meio ambiente.83

Conquanto houvesse objecfes acerca da opcao politica do constituinte, Sérgio
Salomao Shecaira assinala que a doutrina constitucionalista, representada por Celso
Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins, reconheceu que o texto constitucional “rompeu
com um dos principios que vigorava plenamente no nosso sistema juridico, o de que

a pessoa juridica, a sociedade, enfim, ndo é passivel de responsabilizagdo penal”.8

As oposicoes e divergéncias interpretativas acerca da compreensao de ter ou
nao a Constituicdo previsto a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, sintetizam-
se, segundo Marta Rodriguez de Assis Machado, em duas vertentes: (i) “se, em um
primeiro nivel, as previsdes dos arts. 173, 8§85°. e 225, § 3°., CF seriam compativeis
com os demais principios consolidados na constituicao”; e (ii) “se, em um segundo
nivel, as previsdes da Lei de Crimes Ambientais seriam, por sua vez, eivadas de
inconstitucionalidade e, portanto, deveriam ser tidas como invalidas”. A Autora explica

gue uma parcela de juristas aduz que “tanto de uma analise literal quanto de uma

primeiras. Tal responsabilidade tornou-se viavel na esfera de crimes ecoldgicos no texto
constitucional vigente.” (FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, v. 7, p. 302.)

8 O pensamento é de José Afonso da Silva que, ao tratar do Art. 225, § 3° da Constituicao,
argumenta: “Cabe invocar, aqui, a tal propésito, o disposto no art. 173, § 5° que prevé a
possibilidade de responsabilizacdo das pessoas juridicas, independente da responsabilidade de
seus dirigentes, sujeitando-as as puni¢cdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econdmica, que tem como um de seus principios a defesa do meio ambiente.”
(SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 846.)

84 Integralmente: “A vontade do Texto Constitucional nos parece incontroversa. No que toca,
contudo, a felicidade da opcéo feita, ja aqui a matéria se nos afigura controvertida. Mostra-se mais
eficaz o principio da responsabilidade civil, desde que essa seja efetivamente implementada com
a imposicao de multa e apresente indenizacfes proporcionais as forcas econdmicas da propria
pessoa juridica causadora do agravo.” (BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra.
Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v. 7, p. 104/105).
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analise sistematica destes dispositivos legais, a Constituicdo n&do poderia ter

recepcionado a responsabilidade penal da pessoa juridica”. &

O legislador constitucional ndo se ateve as concepg¢fes dogméticas do Direito
Penal classico, de modo que a ado¢do da responsabilidade penal das pessoas
juridicas, como aponta Sérgio Salomé&o Shecaira, representou uma decisao politico-

criminal do constituinte.86

Paulo Affonso Leme Machado, ao ressaltar a importancia da introducéo da
responsabilidade penal da pessoa juridica na ordem juridica brasileira, pontua que o
texto constitucional resultou de ampla discussao pelos constituintes, e em todo o Pais
por juristas, especialistas e associagées de outros dominios do saber.8” Explica o

Autor que:

Os constituintes captaram a vontade popular e sabiamente a expressaram ao
firmar o principio de que n&o basta responsabilizar a pessoa fisica do
dirigente da empresa, em sua relacdo com o meio ambiente, com a economia
popular, com a ordem econdmica e financeira. A pessoa juridica passou

também a ser responsabilizada.88

Ao tratar da protecéo constitucional do meio ambiente, o jurista Gilberto Passos
de Freitas afirma que ndo h& duvida quanto a possibilidade de responsabilizacéo
penal das pessoas juridicas, porquanto a Constituicdo da Republica de 1988 eliminou
o0 principio societas delinquere non potest e direcionou 0s rumos para um novo Direito

Penal.8®

85  MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Responsabilizacdo por ilicitos praticados no ambito de
pessoas juridicas — uma contribuicdo para o debate publico brasileiro. Série Pensando o Direito.
Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacao Getulio Vargas. 2009, p. 28-29.

8  SHECAIRA, 2011, p. 121/122.

87 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013, p. 833.

8 |pid., p. 834.

89 Assinala o Autor que “Diante deste dispositivo, tem-se que ndo ha mais o que se discutir a respeito
da viabilidade de tal responsabilizacdo. No dizer da Prof?. Ivette Senise Ferreira: ‘Designando
como infratores ecolégicos as pessoas fisicas ou juridicas o legislador, [...] abriu caminho para um
novo posicionamento do direito penal no futuro, com a abolicdo do principio ora vigente segundo
0 qual societas delinquere non potest’. Realmente, como é sabido, a Constituicdo ndo possui
palavras ociosas ou inuteis. Ja afirmava Rui Barbosa que: ‘ndo ha, numa Constituicdo clausulas,
a que se deve atribuir meramente o valor moral, de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forca
imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus 6rgéos’. Cabe, pois, ao
legislador, disciplinar a matéria.” (FREITAS, Gilberto Passos de. A tutela penal do meio ambiente.
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Para o jurista Alamiro Velludo Salvador Netto, o texto constitucional de 1988
introduziu a responsabilidade penal das pessoas juridicas e outorgou ao legislador
ordinéario a tarefa de submeter as pessoas morais a tutela penal, como sujeitos ativos
da pratica de crimes. Evidenciou-se o alinhamento do constituinte com uma politica
criminal favoravel a responsabilidade penal das pessoas juridicas, ao menciona-la em

face de areas sensiveis e vulneraveis as praticas empresariais.

Neste sentido, Paulo César Busato assinala ser evidente a opcdo do
constituinte pela puni¢do das pessoas juridicas de modo compativel com a natureza
do crime praticado. O Autor destaca que a Constituicdo Cidada, abalizada na protecéo
de direitos e garantias fundamentais e “atenta ao advento do novo Leviata corporativo,
de modo expresso, claro e insofismavel, optou pela possibilidade de imputar

criminalmente as pessoas juridicas.”?

Para Walter Claudius Rothenburg, o texto constitucional de 1988 foi claro ao
introduzir a responsabilidade penal dos entes coletivos e, concomitantemente,
incumbir o legislador infraconstitucional de estabelecer os regramentos de imputacao

e as sancdes penais compativeis com a natureza da pessoa juridica:

A questdo é de tdo facil interpretacdo que ndo reclama mais do que uma
férmula gramatical/literal, uma vez que o art. 173, 8 5°., ao referir que a lei
estabelecera a responsabilidade da pessoa juridica nos topicos especificos
apontados, traslada para o legislador a escolha da classe de
responsabilidade que ird atribuir, sem qualquer limitacdo, salvo apenas a
necessaria compatibilidade das puni¢des aplicaveis com a natureza do ente

coletivo.9?

Alamiro Velludo Salvador Netto pontua que ha na doutrina brasileira uma
divergéncia interpretativa sobre a compreenséao de o texto constitucional aludir ou ndo

a responsabilidade penal da pessoa juridica. Para o Autor, o ponto central da

discusséo relaciona-se a pré-compreensao dos intérpretes e ndo somente ao texto da

In: Dano ambiental: prevencéo reparacéo e repressdo. (Coord.) Antdnio Herman V. Benjamin.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 314.)

%  SALVADOR NETTO, 2018, p. 279/280.

91 BUSATO, Paulo César. A responsabilidade criminal de pessoas juridicas na histéria do direito
positivo brasileiro. Revista de Informacao Legislativa: RIL, v. 55, n. 218, abr./jun. 2018, p. 91.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/ledicoes/55/218/ril_v55 n218 p85.pdf. Acesso em:
15 fev. 2023.

92 ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa. Curitiba: Jurua, 2009, p. 22.
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Carta Constitucional, de modo que os juristas que séo favoraveis a admissibilidade
politica e dogmatica da responsabilidade penal das pessoas juridicas fardo uma leitura
do texto neste sentido; por outro lado, os juristas que s&do contrarios a
responsabilidade penal dos entes coletivos fardo esforgos interpretativos em sentido

oposto.%3

Em sentido oposto, Luiz Luisi aduz que o dispositivo constitucional — Art. 225,
§ 3° — é “obscuro” e, portanto, ndo permite afirmar que a Constituicdo optou pela
adocado da responsabilidade penal da pessoa juridica. Logo, acaso se admitisse que
o referido dispositivo constitucional instituiu a responsabilidade penal da pessoa
juridica, ndo seria eficaz, pois violaria os principios da pessoalidade da pena e da

culpabilidade que séo clausulas pétreas.®

Ao posicionar-se em sentido contrario a admissao da responsabilidade penal
da pessoa juridica pela Constituicdo, nos casos de crimes ambientais, Juarez Cirino

dos Santos explica que:

nenhum legislador aboliria o principio constitucional da responsabilidade
penal pessoal de modo tdo camuflado ou hermético, como se a Carta
Constitucional fosse uma carta enigmatica decifravel somente por iluminados.
Ao contrério, se o constituinte tivesse pretendido instituir exce¢fes a regra da
responsabilidade penal pessoal teria utilizado linguagem clara e inequivoca,
tanto sobre a natureza penal dessa responsabilidade, quanto sobre as areas

de incidéncia dessa excepcional responsabilidade penal.95

Barbosa explica que a doutrina penal que refuta a adocao da responsabilidade
penal da pessoa juridica no ordenamento juridico brasileiro argumenta que o Art. 173,

§ 5°,, da Constituicédo, ao exigir que as punicdes aplicaveis as pessoas juridicas sejam

9% SALVADOR NETTO, 2018, p. 281/282.

94 “Conclusivamente, se pode afirmar ndo ser possivel sustentar-se que a Constituigdo vigente tenha
consagrado inquestionavelmente a responsabilidade penal da pessoa juridica, com o disposto de
forma ‘obscura’ no §3°., do art. 225. E, ainda, se se pudesse sustentar ser inequivoca a linguagem
do texto legal acima mencionado, a presenca na Constituicdo, como clausulas pétreas, dos
principios da pessoalidade da pena e da culpabilidade, tornar-se-iam sem possibilidade de eficacia
o paragrafo referido do art. 225, da Constituicho Federal”. (LUISI, Luiz. Notas sobre a
responsabilidade penal da pessoa juridica. In: Responsabilidade penal da pessoa juridica: em
defesa do principio da imputacéo penal subjetiva. (Coords.) Luiz Régis Prado; René Ariel Dotti, 2.
ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 42.)

9%  SANTOS, Juarez Cirino dos. Responsabilidade penal da pessoa juridica. In: Responsabilidade
penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacdo penal subjetiva. (Coords.) Luiz
Régis Prado; René Ariel Dotti (Coords.). 2. ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 267.
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compativeis com a sua hatureza, tornou impossivel aplicar uma sanc¢éo penal a um

ente coletivo.%

A Autora também assevera que o Art. 225, § 3°., da Constituicdo, empregou
uma construgdo gramatical que nao permite a interpretacdo da adocdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica, pois as expressdes “condutas e
atividades”, “pessoas fisicas ou juridicas”, “san¢des penais e administrativas”,
conduzem ao entendimento de que as pessoas fisicas, que praticam condutas,
caberiam sancdes penais, ao passo que as pessoas juridicas, que exercem

atividades, caberiam san¢es administrativas.®’

Fabio André Guaragni esclarece que deve ser afastada a exegese de que a

Constituicdo tenha dirigido as sancdes penais as pessoas fisicas, e as
administrativas, aos entes coletivos (entendimento que apela para a ordem a
partir da qual aparecem referidas, na frase contida na norma, as san¢fes em

relacdo aos infratores). %

O Autor alerta que o entendimento contrario conduziria a “conclusao absurda
de que as sancdes administrativas, dirigidas apenas as pessoas juridicas, nao
poderiam ser aplicadas as pessoas fisicas, a quem seriam dirigidas somente as

penais”.®®

Se o texto do Art. 225, §3°., da Constitui¢cdo, evidencia a opgédo politico-criminal
pela responsabilidade penal das pessoas juridicas para a prote¢cdo do meio ambiente,
por razBes de ldgica e coeréncia € possivel afirmar que se trata de uma deciséo
constitucional, expressa no Art. 173, 85° a possibilidade de responsabilizar
penalmente as pessoas juridicas com a finalidade de tutela da ordem econdmica e da

ordem financeira, que tem como principio a defesa do meio ambiente.1%°

%  BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa
juridica. Dissertacdo. USP, 2014, p. 48.

7 Ibid., p. 48.

%8  GUARAGNI, Fabio André. “Interesse ou Beneficio” como critérios de responsabilizagdo da pessoa
juridica decorrente de crimes — a exegese italiana como contributo a interpretacéo do Art. 3°. da
Lei 9.605/98. In: Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. (Coords.) Paulo César Busato e
Fabio André Guaragni. Curitiba: Jurua, 2013, p. 94/95.

% GUARAGNI, 2013, p. 94/95.
100 SALVADOR NETTO, 2018, p. 283/284.
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Para Salvador Netto, a partir da nocéo de delinquéncia empresarial introduzida
pelo texto constitucional, que inseriu a responsabilidade penal das pessoas juridicas
na ordem juridica brasileira, o legislador infraconstitucional, por meio de escolhas
politicas, poderé estabelecer a responsabilidade penal dos entes coletivos em outros

tipos de infracéo penal.

Segundo o Autor, a opcdo politico-criminal do constituinte possibilita que a
responsabilidade penal das pessoas juridicas ultrapasse “as barreiras dos crimes
contra a ordem econdmica e financeira para alcancar modalidades especificas de, por
exemplo, tipificac6es patrimoniais, quebras de sigilos e viola¢des de segredos, delitos

atinentes a Administragdo Publica, entre outros”.19?

Leandro Sarcedo afirma que a pacificagcdo das discussdes acerca do texto
constitucional ter ou ndo admitido a responsabilidade penal da pessoa juridica deu-se
por meio do Recurso Especial n°. 610.114/RN, julgado no ano de 2005, pelo Superior
Tribunal de Justica (Relator Ministro Gilson Dipp). Nesse julgado, o Superior Tribunal
de Justica fundamentou a admissédo da responsabilidade penal da pessoa juridica
como uma opc¢ao politico-criminal do legislador constitucional. Segundo o Autor, 0
tribunal asseverou que as pessoas juridicas sdo uma ‘realidade inequivoca, que
desempenham um papel social e que tém, dentro de suas atividades, potencial

crimindégeno, em especial contra o meio ambiente.”102

Sarcedo pontua que a decisdo do Superior Tribunal de Justica pds fim ao
debate sobre a constitucionalidade da responsabilidade penal da pessoa juridica ao
firmar uma posicdo acertada de sua admissdo no Direito brasileiro. Entretanto, o
Tribunal fixou que se trata de um modelo de transferéncia da responsabilidade penal
da pessoa fisica para a pessoa juridica, em que os critérios de afericdo da

culpabilidade empresarial adequam-se a um modelo de heterorresponsabilidade.1%3
104

101 SALVADOR NETTO, 2018, p. 287/288.

102 SARCEDO, Leandro. Compliance e Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Construcao
de um Novo Modelo de Imputacdo Baseado na Culpabilidade Corporativa. Tese de doutorado.
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2014, p. 147-149.

103 |bid., p. 149.

104 De acordo com Salvador Netto, o modelo de heterresponsabilidade, também denominado
responsabilidade por empréstimo, vicariante ou de transferéncia de responsabilidade, busca os
elementos subjetivos da agdo — o dolo e a culpa — na pessoa fisica que atuou, de modo que a
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Porquanto o debate acerca do modelo de responsabilidade penal da pessoa
juridica seja objeto de desenvolvimento nos capitulos seguintes, importante finalizar
este topico ao destacar que o texto constitucional, de acordo com a licdo de Machado,
langou “o alicerce necessario para se conseguir a dupla responsabilidade no ambito

penal: a responsabilidade da pessoa fisica e a responsabilidade da pessoa juridica”.1%®

2.2 A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

O regramento infraconstitucional da responsabilidade penal das pessoas
juridicas, consubstanciado na Lei n°. 9.605/1998, embora represente um marco
importante no ordenamento juridico brasileiro, apresenta objecdes e criticas da
doutrina, como sera abordado adiante. Porquanto, espera-se um avancgo significativo
sobre o tema no Projeto de Lei do Novo Cadigo Penal, cujas disposicfes acerca da

imputabilidade penal dos entes coletivos serdo abordadas em topico seguinte.

O legislador infraconstitucional editou a Lei n°. 12.846/20131%, que dispde
sobre a responsabilidade administrativa e civil das pessoas juridicas pela préatica de
atos contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira. Conquanto ndo aborde
de modo expresso a responsabilidade penal dos entes coletivos, parte da doutrina
postula que suas normas apresentam natureza criminal, razdo pela qual sera objeto

de analise nessa pesquisa.

2.2.1 A Lei de Crimes Ambientais (Lei n°. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998)

pessoa juridica sujeita-se a uma responsabilizagdo por ricochete (p. 111-112). O modelo sera
analisado no topico seguinte.

105 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2013, p. 833.

106 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1°. de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112846.htm. Acesso em: 28 jan.
2023.
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Apo6s dez anos da promulgacéo da Constituicdo, editou-se a Lei n°. 9.605/1998,
que trata das sanc¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente, e com fundamento no Art. 225, § 3°, da Lei Maior, inseriu
na legislacéo infraconstitucional a responsabilidade penal das pessoas juridicas:

Art. 3°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
orgéo 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.

Para Shecaira, a previsao legal da responsabilidade penal da pessoa juridica
significa o reconhecimento de um grave risco de dano que decorre das atividades
empresariais. Para o Autor, ndo raras vezes as pessoas juridicas atuam com “o
espirito de acobertar os agentes que se escondem sob a estrutura complexa das
empresas modernas”. Nesse contexto, o Autor aduz que “sdo praticadas pelas
grandes corporagdes as mais graves violagdes ao consumidor e as mais perigosas ao

meio ambiente”.107

As relacdes estabelecidas pelas pessoas juridicas assumiram um carater
complexo, especialmente as travadas no seio de grandes estruturas corporativas, de
modo que a responsabilizacdo penal atinge apenas os individuos que integram o0s
estratos hierarquicos mais baixos do ente coletivo, o que justifica a previséo legal de

imputacdo penal as pessoas juridicas.%®

Paulo de Bessa Antunes pontua que o propdésito da Lei n°. 9.605/1998, ao
estabelecer a possibilidade de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, € tdo
somente a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A finalidade do
legislador ndo é reprimir um delito ou dissolver uma empresa, mas sim “evitar danos

e crimes ao meio ambiente.”109

Eladio Lecey destaca que na atual sociedade de massa — também alcunhada
como sociedade de risco — a responsabilidade penal da pessoa juridica surge como

107 SHECAIRA, 2011, p. 135/136.
108 SHECAIRA, 2011, p. 135/136.
109 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 499.
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resposta as degradacdes expressivas do meio ambiente, e torna-se um meio para
alcancar uma justica ambiental e social efetiva. Para o Autor, os chamados “peixes
miudos”, que sao os funcionarios subalternos, “ndo raramente, sofrem imputacao

injusta quando nao poderiam agir doutra forma na estrutura da empresa.”*1°

Ao referir-se ao texto legal que trata da responsabilidade penal das pessoas
juridicas por crime ambiental, Salvador Netto adverte que os critérios de atribuicdo da
responsabilidade ao ente coletivo resumem-se exclusivamente a dic¢cdo do Art. 3°. e
o paragrafo unico, o que denota uma caréncia de maiores detalhamentos legislativos.
Para o Autor, este panorama reforgou “as criticas académicas, obrigou tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia a adotar postura complementadora e, em alguma

medida, construtiva”.111

De forma didatica, Salvador Netto explica que, segundo o texto da Lei n°.
9.605/1998, a imputacéo de responsabilidade penal a uma pessoa juridica pela pratica
de crime ambiental apresenta uma exigéncia dupla: que o crime ambiental seja
cometido (i) por decisdo do representante legal ou contratual ou de seu 6rgédo
colegiado, (ii) no interesse ou beneficio de sua entidade. Assim, “o intérprete deve
verificar se a pessoa fisica que atua reune a condi¢cao especial imposta pela norma”

para, em seguida, verificar “se atua em prol da empresa, em seu favor”.11?

Fernando Quadros da Silva aduz que o legislador inseriu um substractum
humano como requisito para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, que se
consubstancia em uma decisao do representante legal ou do colegiado da empresa.
Para o Autor, trata-se de evidente adocdo denominado modelo de dupla imputacéo
de responsabilidade, em que se exige o concurso entre a pessoa fisica e a pessoa

juridica.l13

No mesmo sentido, Shecaira aduz que a responsabilidade penal da pessoa

juridica estabelecida no texto da Lei n°. 9.605/1998 representa a ado¢do do sistema

110 | ECEY, Eladio. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: efetividade, questées processuais e
jurisprudéncia. Caderno de Direito Penal 2. Escola da Magistratura do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, 2005, p. 57.

111 SALVADOR NETTO, 2018, p. 291.
112 |bid., p. 292.

113 SILVA, Fernando Quadros da. Responsabilidade penal da pessoa juridica: a Lei 9.605/98 e os
principios constitucionais penais. Revista de Direito Ambiental, n. 18, abr./jun., 2000, p. 195.
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de dupla imputacdo, no qual “a punigdo de um agente (individual ou coletivo) nao
permite deixar de lado a persecucdo daquele que concorreu para a realizacdo do

crime, seja ele coautor ou participe”.114

No mesmo sentido, Salvador Netto afirma que os dispositivos da Lei dos Crimes

Ambientais sinalizam que

o critério central de transferéncia de responsabilidade ao ente coletivo parece
ser a decisédo do representante legal ou 6rgéo colegiado, o que acaba sempre

por exigir, em Gltima andlise, a identificacéo daquele que decidiu.'1®

Para o Autor, a imputacao dupla ndo é uma escolha, mas uma exigéncia da
Lei. A imputacao de responsabilidade penal a pessoa juridica “passa a depender, em
sua propria existéncia normativa, da inexoravel préatica de crime por parte da pessoa
fisica”. O legislador brasileiro adotou o chamado sistema de heterorresponsabilidade,
que € um modelo de transferéncia de responsabilidade, no qual o injusto da pessoa
fisica é transferido a pessoa juridica, e “apenas com a verificagdo concreta do primeiro

poder-se-a imputa-lo ao ente coletivo”.116

O Autor arremata explicando que sob a ética da dogmatica juridico-penal, a
escolha de um modelo de heterorresponsabilidade — ao invés de um modelo de
autorresponsabilidade — acarreta problemas intransponiveis como

uma aproximacdo demasiada a responsabilidade penal objetiva da empresa, a
dependéncia de responsabilizacdo da pessoa fisica (dupla imputacdo), bem
como ao estabelecimento de um circulo restrito de pessoas que representam
o ente 117 118

114 SHECAIRA, 2011, p. 137.

115 SALVADOR NETTO, 2018, p. 293.
116 |pid., p. 292-293.

17 |pid., p. 294.

118 A respeito do modelo de responsabilidade penal da pessoa juridica estabelecido pela Lei n°.
9.605/1998 e de sua necessaria reforma, Alamiro Velludo Salvador Neto eLuciano Anderson de
Souza sao enfaticos: “A propria legislagdo brasileira concretamente editada, por si s6, tornou
invidvel qualquer responsabilidade dos coletivos, dada as suas fatais omissdes, as quais apenas
poderiam ser resolvidas pelo intérprete com clara violagdo de principios penais extremamente
caros ao Estado Demaocratico de Direito. Em sucintas palavras, poder-se-ia dizer que, mesmo com
a eventual concordéancia politico-criminal a respeito da necessidade de se tutelar criminalmente as
empresas, a legislacdo nacional, por sua realidade positivada, inviabiliza qualquer realizacédo neste
sentido. Ha, portanto, conforme j& salientado, muito ainda a ser feito no &mbito legislativo.”
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O Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida no ano de 20131,
estabeleceu um novo marco acerca do tema da responsabilidade penal das pessoas
juridicas ao madificar a interpretacdo de que a Lei n°. 9605/1998 adotara um modelo

de heterorresponsabilidade penal dos entes coletivos.

Segundo Leandro Sarcedo, a decisdo paradigmatica abordou aspectos
doutrinarios importantes sobre o tema e repudiou 0 denominado sistema de dupla
imputacdo — adotado naquela época pelo Superior Tribunal de Justica — pois “impacta

na eficacia da aplicagdo da responsabilidade penal da pessoa juridica”.1?°

A Corte Constitucional asseverou que a responsabilidade penal das pessoas
juridicas “motivou-se justamente da percepc¢do da insuficiéncia e da dificuldade da
responsabilizacdo penal individual em prevenir a pratica de crimes no seio das
corporacdes, em que ha notoria dificuldade de apontar, com seguranca, os efetivos

autores de praticas delituosas”.*?!

Leandro Sarcedo explica que o Supremo Tribunal Federal concluiu que a
responsabilidade penal coletiva ndo pode desenvolver-se somente a partir de balizas
proprias da responsabilidade penal individual, “o que torna indispensavel, portanto, a
elaboracdo de novos — exclusivos ou conglobantes — conceitos de acdo e de

culpabilidade validos para as pessoas juridicas”.??

O Autor esclarece que, para a Corte Constitucional, a responsabilidade penal

coletiva baseia-se na pragmética e ndo na dogmatica juridico-penal

pois se assenta na extrema dificuldade de obtencdo da prova da autoria de
ilicitos cometidos no ambiente empresarial e de conglomerados associativos,
de intensa e intrincada segmentacao na tomada de decisfes e na conducao
técnica e de opc¢des da sociedade, muitas vezes desenvolvidas em etapas

sucessivas e complementares.123

(SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; SOUZA, Luciano Anderson de. Comentarios a Lei de
Crimes Ambientais — Lei n°. 9.605/1998. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 97).

119 STF. Recurso Extraordinario 548.181/PR, julgado em 06/08/2013, Relator Min. Rosa Weber.
120 SARCEDO, 2014, 153.

121 1bid., p. 153.

122 |pid., p. 154.

123 |pid., p. 154.
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Segundo Leandro Sarcedo, o Tribunal Constitucional concluiu que apesar de a
Lei dos Crimes Ambientais ndo haver estabelecido os critérios de imputacao penal a
pessoa juridica, ndo ha como pretender aplicar as balizas da responsabilidade penal
individual aos entes coletivos, de modo que a Corte “sugere, como solugdo do

problema, que doutrina e jurisprudéncia desenvolvam esses critérios”.1%4

O Autor aduz que a decisdo do Supremo Tribunal Federal assentou algumas
balizas para a aplicacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica: (i) “verificar se
0 ato apontado como delituoso decorreu do processo normal de deliberacédo interna
da corporagao e se as instancias decisérias internas foram observadas”; (ii) constatar
se havia conhecimento da pessoa juridica, “por meio de seus 6rgédos internos de
deliberacéo, do fato ilicito que se estava a cometer, diante do qual houve aceitacéo
ou mesmo inércia em nao o impedir”; (iii) examinar se “a atuacgao delituosa estava de
acordo com os padrbes e objetivos da empresa e visava a atingir seus objetivos
sociais, tendo sido realizado em seu nome”; (iv) demonstrar “que o fato foi cometido
no interesse ou beneficio do ente coletivo, possibilitando o afastamento da ilicitude

quando for cometido em beneficio exclusivo de terceiro”.12°

Sarcedo esclarece que € necessario suplantar esse ambiente de inseguranca
juridica e postula que, ante a posicdo do Supremo Tribunal Federal de admitir a
responsabilidade penal coletiva autbnoma, “faz-se necessaria a normatizacdo dos
deveres organizacionais, de cumprimento normativo e de prevencdo de delitos

minimamente exigiveis as pessoas juridicas”.126

Portanto, é salutar o pensamento de Ana Maria Moreira Marchesan, ao
defender que, apesar de a Lei dos Crimes Ambientais apresentar diversas
impropriedades, trata-se de um marco para a sociedade brasileira, especialmente no
tocante a admissédo da responsabilidade penal da pessoa juridica, de modo que o

aperfeicoamento deverd ser realizado por futuras alteragfes legislativas e pelo esfor¢o

124 SARCEDO, 2014, p. 154.
125 |pid., p. 155.
126 |pid., p. 155.
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dos operados do Direito, todos a servico de uma tutela efetiva ao patriménio

ambiental”.127

2.2.2 A Lei Anticorrupcéo (Lei n°. 12.846, de 1°. de agosto de 2013)

O diploma legal alcunhado Lei Anticorrupcdo dispbe sobre as
responsabilizacBes administrativa e civil das pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a Administracao Publica, nacional ou estrangeira, e representa um marco no
ordenamento juridico brasileiro na tematica do enfrentamento a corrupc¢éo, sendo fruto
da assuncao perante a comunidade internacional, por parte do Brasil, do compromisso

de combater a corrupgao.

Apesar de nao tratar da responsabilidade penal das pessoas juridicas, a
legislacdo apresenta caracteristicas peculiares, como por exemplo a semelhanca
entre as infracdes administrativas e civis nela previstas e alguns tipo penais do Caédigo
Penal, entre outras similaridades, o que torna relevante a sua breve analise para o

tema em estudo.

Para Modesto Carvalhosa, a edicdo da Lei Anticorrupcdo decorre do
comprometimento do Estado brasileiro, no campo internacional, de sancionar as

pessoas juridicas

envolvidas em corrupcdo publica, num plano abrangente envolvendo
quaisquer atividades do setor econdmico e social em suas relagdes ilicitas

com os poderes publicos, no ambito interno e internacional. 128

127 “A Lei 9.605/98, a despeito de diversos equivocos técnicos e de alguns descuidos com o objetivo
maior da tutela efetiva ao patrimbénio ambiental, representa uma conquista para a sociedade
brasileira, principalmente pela acolhida explicita da responsabilidade penal das pessoas juridicas
e pela criminalizacéo de diversas condutas lesivas ao meio ambiente anteriormente néo tipificadas
por nosso ordenamento juridico. Imperfei¢cdes detectadas nesta lei hao de ser corrigidas por novas
iniciativas legislativas comprometidas com a questdo ambiental ou, quem sabe, pelos operadores
do direito a servigo dessa mesma causa. O que ndo pode ocorrer é a obnubilacdo dos intérpretes
da lei, que tem de se guiar pelos principios constitucionais do poluidor-pagador, da méaxima
reparacao do dano ambiental e da prevencgéo, por ideais menos nobres como o da agilizacéo (a
qualquer custo) da prestacgéo jurisdicional.” (MARCHESAN, Ana Maria Moreira. Alguns aspectos
sobre a Lei dos Crimes Ambientais. Revista de Direito Ambiental, v. 19, jul-set. 2000, p. 80).

128 CARVALHOSA, Modesto. Considerac6es sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas:
Lei 12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 31.
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De modo semelhante, Roberson Henrique Pozzobon assevera que o diploma
legal materializa os compromissos assumidos pelo Brasil, em ambito internacional,
em prol do combate a corrupcdo. Para o Autor, os principais tratados internacionais
sobre o tema, assinados pelo Brasil, sdo: a Convencéo Interamericana contra a
Corrupcao (OEA); a Convencao Internacional contra a Corrupgdo (ONU); a
Convencdo das Nacdes Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional
(Convencédo de Palermo) e a Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacbes Comerciais Internacionais, da

Organizacéo para Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).12°

A Lein°. 12.846/2013, segundo Salvador Netto, ndo trata de uma norma penal,
pois o “legislador nacional foi assaz claro ao declarar o carater administrativo e civil
de todas as suas disposi¢cdes”. Contudo, o Autor adverte que referida assertiva nao

tem sido aceita sem algumas reservas pela doutrina.3°

Modesto Carvalhosa assevera que a Lei Anticorrupcao enuncia as naturezas
administrativa e civil de suas disposicdes, porém, a legislacdo apresenta natureza
penal e “as condutas ali tipificadas e os seus efeitos delituosos tém substancia penal,

na medida em que se justapdem na esfera propriamente penal”.13!

Para Julianna Nunes Targino Barbosa, a Lei n°. 12.846/2013 representa uma
escolha pelas responsabilizacdes civil e administrativa das pessoas juridicas, nos
casos de corrupcdo, de modo que a exclusdo da responsabilidade penal pelo

legislador brasileiro mitigou a problematizacéo que acompanha o tema.*3?

Para a Autora, embora o diploma legal refira-se as responsabilidades civil e

administrativa das pessoas juridicas, “a referida lei traz aspectos importantes

129 POZZOBON, Roberson Henrique; OLIVEIRA, Susana Rososki de. Andlise do modelo de
responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos de corrupcdo no Brasil a partir do paradigma
italiano. Responsabilidade penal de pessoas juridicas: anais do Ill seminério Brasil-Alemanha
(v. 2, 2019, Berlin). (Org.) Paulo César Busato; (Coords.) Luis Greco; Paulo César Busato. S&o
Paulo: empdrio do direito. Tirant lo Blanch, 2020, p. 210.

130 SALVADOR NETTO, 2018, p. 312.
131 CARVALHOSA, 2015, p. 33.
132 BARBOSA, 2014, p. 55.
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relacionados a discussdo internacional sobre a responsabilidade penal e,

consequentemente, a culpabilidade desses entes coletivos”. 133

Segundo Salvador Netto, o interesse na Lei Anticorrupg¢ao para o estudo da
responsabilidade penal das pessoas juridicas decorre de o tema da corrupcao ser
tratado, historicamente, como um tema de Direito Penal. Os diplomas internacionais
gue motivaram o Brasil a editar a Lei n°. 12.846/2013 e introduzir as responsabilidades
civil e administrativa das pessoas juridicas por atos de corrup¢do, S40 0S mesmos
diplomas internacionais que fomentaram diversos outros Estados a introduzir a

responsabilidade penal das pessoas juridicas por atos de corrupgdo. 3

Silveira e Saad-Diniz'3® pontuam que, ao analisar-se o Direito comparado,
conclui-se que a logica do combate a corrupcéo relaciona-se ao Direito Penal, de
modo que a Lei Anticorrupgao sujeita-se aos influxos deste ramo do Direito. Para os
Autores, a ndo observancia das garantias penais poderia “de alguma forma, legitimar
a intervencao penal em relacdo a pessoas fisicas, no mais das vezes por meio de

crimes omissivos”.

De acordo com Salvador Netto, “em termos penais, remanescem a identidade
material entre alguns delitos e as infracbes enumeradas no Art. 5°. do diploma (atos
lesivos a Administragao Publica nacional e estrangeira)”, de modo que tal similitude
entre os ilicitos administrativos e penais instituiu um dever administrativo, previsto

expressamente na Lei Anticorrupcao, de comunicar ao Ministério Publico a existéncia

133 A Autora apresenta indagacdo importante que justifica a pesquisa por ela realizada sobre a
culpabilidade da pessoa juridica: “E, se assim o foi, ndo estaria a mencionada lei a rechagar o
debate objeto do presente trabalho? N&o se estaria demonstrando que, a despeito da discutida
previsdo constitucional e da Lei de Crimes Ambientais, de dificilima aplicacdo, a responsabilidade
penal da pessoa juridica (e, portanto, o debate sobre a eventual construgcdo de uma culpabilidade
desse ente coletivo), pelo menos no ambito nacional, ndo seria mais do que elucubracao tedrica
sem aplicacdo, superada pelo que a praxis legislativa brasileira vem demonstrando? Em verdade,
pensa-se que a analise acurada da Lei 12.846 vem apontar em sentido contrario”. (Ibid., p. 55.).

134 SALVADOR NETTO, 2018, p. 313.

135 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e lei
anticorrupcdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 303/304. “Dir-se-4, a voz pequena, que a legislacao,
apesar de combater a macula da corrupgdo, ndo versa sobre dispositivos penais. Essa é apenas
parcial verdade, pois nela o Direito Penal também se faz presente. Esse engano é evidente, em
especial quando se observam realidades comparadas internacionais. A légica do combate a
corrupgao é, sim, penal, e sob suas luzes, e garantias, deve ser tratada, até mesmo porque, em
muitas situacfes, 0 ndo respeito a algumas de suas previsdes poderiam, de alguma forma,
legitimar a intervencdo penal em relacdo a pessoas fisicas, no mais das vezes por meio de crimes
omissivos.”
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de procedimentos sancionatérios, com a finalidade de aciona-lo nos casos de

ocorréncias também entendidas como delitivas.136

Segundo Salvador Netto, o espirito da Lei Anticorrupcdo assemelha-se ao
discurso seguido pelos Estados que adotaram a responsabilidade penal das pessoas
juridicas; contudo, o Autor adverte que, de modo temerario, a legislacdo brasileira

optou por uma responsabilizacéo objetiva dos entes coletivos.13’

Trata-se do caso da nocgéo de defeito de organizagéo, que se faz presente na
legislacdo brasileira como um conceito aplicavel na etapa da dosimetria da pena a ser
imposta a pessoa juridica; a sancdo administrativa levara em conta, dentre outros
fatores, a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades, além da aplicacao efetiva de
cddigos de ética e de conduta em seu ambito.138

Julianna Nunes Targino Barbosa leciona que, embora a Lei Anticorrupcao
refira-se somente as responsabilidades civil e administrativa — ambas com carater
objetivo — o diploma legal estabelece critérios de andlise da relacdo entre o
comportamento organizativo empresarial e a conduta delitiva, tais como a existéncia
de cddigos de ética e incentivo a dendncias de irregularidades, por exemplo. Os
aspectos da organizacdo empresarial passam a ser referenciais para se distinguir

niveis de responsabilidade da empresa sobre o comportamento delitivo.13°

No mesmo sentido, Salvador Netto aduz que a importancia da Lei n°.
12.846/2013 para o tema da responsabilidade penal da pessoa juridica relaciona-se a
guestbes ligadas a organizacdo empresarial, como a adocdo de codigos de ética,
gestdao empresarial, defeito de organizagdo, compliance, medidas preventivas,
denuncias e apuracgOes privadas de infracbes internas entre outras. O diploma legal
aproxima-se das nocdes atuais de culpabilidade empresarial, compativeis com a

dogmatica da responsabilidade penal empresarial.14°

Para Salvador Netto, as san¢des administrativas e civis

136 SALVADOR NETTO, 2018, p. 312.
137 SALVADOR NETTO, 2018, p. 315.
138 |pid., p. 317.

139 BARBOSA, 2014, p. 57/58.

140 SALVADOR NETTO, 2018, p. 315.
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ndo fogem da similtude e da identidade com aquelas que séo
tradicionalmente aplicadas no estrangeiro no dmbito da responsabilidade
penal da pessoa juridica. Em outras palavras, em diversos ordenamentos sao
encontradas, sob o rétulo de penas criminais, respostas juridicas formalmente
iguais. Ocorre, contudo, que no cerne da responsabilidade penal da empresa,
na gual a responsabilizacéo é necessariamente subjetiva e colocada sob os
auspicios do sistema criminal, os debates em torno das finalidades e dos
discursos legitimadores das penas ganham um contorno muito mais profundo

e complexo.141

Para Salvador Netto, a0 mesmo tempo em que a supressao da
responsabilidade penal das pessoas juridicas na Lei Anticorrupcdo acarreta o
arrefecimento das problematizacbes que envolvem o tema, também diminui os
debates da dogmatica juridico-penal sobre os fins almejados com as sancfes
aplicaveis as pessoas juridicas. Para o Autor, esses debates tém importancia especial,
“haja vista que aprimoram e racionalizam a resposta do Estado, permitindo solucbes

socialmente mais desejaveis nos casos de infragbes de maior gravidade”.14?

O Autor pontua que se trata de “uma forma de aplainar o terreno das oposi¢oes
dogmaticas e elevar, inclusive no plano doutrinario e tedérico, as empresas ao papel
juridico de protagonistas de muitos ilicitos econémicos e atrelados ao fenébmeno da

corrupgao”. 143

No mesmo sentido, Silveira e Saad-Diniz afirmam que “tudo leva a crer que
este primeiro momento legislativo, situado no ambito da responsabilidade objetiva
administrativa e civil, alcancara um novo estagio evolutivo com o reconhecimento da

responsabilidade penal empresarial”.144

Adotando posicéo contraria, Roberson Henrique Pozzobon aduz que o modelo
de responsabilidade das pessoas juridicas previsto na Lei n° 12.846/2013 apresenta
naturezas juridica civil e administrativa, tanto em sua forma quanto em seu conteudo,

e ndo versa sobre carater penal em suas disposi¢coes.'4®

141 SALVADOR NETTO, 2018, p. 320.
142 |bid., p. 320.

143 SALVADOR NETTO, 2018, p. 314.

144 S|LVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 311/312.
145 POZZOBON, 2020, p. 231.
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O Autor cita como exemplo as diferencas entre o crime previsto no Art. 333, do
Caodigo Penal (corrupcgéao ativa), e a infracdo administrativa prevista no Art. 5°., Inciso
I, da Lei Anticorrupcéo, e explica que o referido tipo penal exige que a promessa ou 0
oferecimento de vantagem indevida ao agente publico tenha sido realizado com a
finalidade de obter dele uma acdo, omissdo ou retardamento de um ato de oficio,
enquanto a infracdo administrativa exige uma simples promessa, oferecimento ou
dacdo de vantagem indevida ao agente publico, independentemente de beneficios a
pessoa juridica.'*¢Conclui o Autor que o critério previsto na Lei n°. 12.846/2013 para
a consumagcgao de um ato de corrupg¢ao por uma corporagao € mais “abrangente do
gue a quadratura fixada pela lei penal para que se possa imputar um crime a um
individuo que tenha agido em seu favor”. O Autor arremata afirmando que havera
hipoteses “em que a pessoa juridica podera ser responsabilizada nos termos da Lei
Anticorrupcdo sem que um crime tenha sido cometido por um de seus

representantes”.14’

Pozzobon argumenta que “a Lei n.° 12.846/13, que estipula seus préprios tipos,
estipula descrigdes concretas de condutas mais gerais e elasticas”*®, como no

exemplo acima.

As redag0bes, conforme mencionado acima nédo sdo idénticas e, mesmo que
fossem, néo seria a primeira vez em que uma conduta do infrator pode ser
qualificada, concomitantemente, como crime e infracdo administrativa, o que,
considerando a independéncia entre as instancias é plenamente compativel

com a ordem juridica brasileira.14°

O Autor observa que, embora as disposi¢coes da Lei Anticorrupgéo néao versem
sobre carater penal, as sancdes civis e administrativas nela previstas sdo semelhantes
as penas previstas na Lei n.° 9.605/1998, que disciplina a responsabilidade penal das

pessoas juridicas pela pratica de crimes ambientais.'>°

146 POZZOBON, 2020, p. 218.
147 |bid., p. 218.
148 |bid., p. 220.
149 |bid., p. 226.
150 |bid., p. 228.
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Pozzobon adverte, contudo, que a Lei Anticorrupgéo estabeleceu uma sancéo
mais gravosa — e nao prevista na Lei n° 9.605/1998 — qual seja: a dissolucao
compulsoéria da pessoa juridica nos casos em que (i) a pessoa juridica foi constituida
para ocultar interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados;
ou ii) houver o uso habitual da personalidade juridica para facilitar ou promover a

pratica de atos lesivos.!

O Autor arremata ao esclarecer que a legislacdo civil brasileira possibilita a
dissolugdo de uma pessoa juridica que viole uma disposi¢cao de ordem publica ou
pratiqgue atos contrarios aos fins declarados no seu estatuto, de modo que a sancao
de dissolucdo compulsoria prevista na Lei Anticorrupcdo ndo tem o predicado de

atribuir um carater penal as suas disposicoes.'>?

2.2.3 O Projeto de Lei do Novo Cdédigo Penal (Projeto de Lei do Senado n°. 236, de
2012)

O Projeto de Lei do Novo Cdédigo Penal — que conta com mais de dez anos —
insere a responsabilidade penal da pessoa juridica em suas disposicdes, e dedica
apenas quatro artigos ao tema: um artigo que define os critérios de imputacdo da
responsabilidade penal e trés artigos que disciplinam as san¢des penais aplicaveis

aos entes coletivos.

151 |bid., p. 228.

152 Pozzobon assevera que: “O fato de a Lei Anticorrupgao brasileira ter previsto como passivel de
aplicacdo as pessoas juridicas que tenham infringido suas normas a mais grave de todas as
sancdes, de dissolucdo compulséria, desqualifica o seu regime de responsabilizacdo como
administrativo e o qualifica como penal? Uma melhor analise do direito brasileiro, que também
contempla outras hipéteses de dissolugdo compulsdrias extrapenais das pessoas juridicas, parece
sugerir que ndo. Veja-se, por exemplo, que o proprio Cadigo Civil brasileiro estabelece em seu art.
1.033, V, que uma pessoa juridica podera ser dissolvida quando for extinta, na forma da lei, a sua
“autorizacdo para funcionar”. Estabelece o Cddigo Civil, ainda, em seu art. 1.125, que o “Poder
Executivo é facultado, a qualquer tempo, cassar a autoriza¢éo concedida a sociedade nacional ou
estrangeira que infringir disposicdo de ordem pulblica ou praticar atos contrarios aos fins
declarados no seu estatuto”. Assim, se & possivel civiimente dissolver uma empresa que infringe
disposicdo de ordem publica ou pratica “atos contrarios aos fins declarados no seu estatuto”, ndo
faz o menor sentido reservar ao prisma penal a possibilidade trazida pela Lei Anticorrupcdo
brasileira de dissolver judicialmente empresas constituidas para ocultar interesses ilicitos ou
reiteradamente utilizadas para facilitar ou promover a préatica de atos lesivos a administracao
publica”. (POZZOBON, 2020, p. 229/230.)
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Os critérios de imputacédo da responsabilidade penal estdo presentes no Art.
418, o qual dispée que as pessoas juridicas de Direito privado serdo
responsabilizadas penalmente pelos atos praticados contra a Administracao Publica,
a ordem econdmica, o sistema financeiro e 0 meio ambiente, nos casos em que a
infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de

seu Orgao colegiado, no interesse ou beneficio da entidade.

Primeiramente, ressalta-se que, nos dizeres de Salvador Netto, o Projeto de Lei
do Novo Cdodigo Penal “sofreu as mais severas criticas da comunidade juridica, fator,
inclusive, que dificultou a rapida tramitacdo e aprovacdo que, a principio, era
pretendida pelo Congresso Nacional”.*®>* Segundo o Autor, o pretenso Cédigo nédo
avangou, “‘em termos teodricos e cientificos, em praticamente nada no assunto,

repetindo-se todas as deficiéncias e incongruéncias existentes na Lei 9.605/1998”.1%°

Salvador Netto aduz que pontos importantes, como o0 modelo de
responsabilidade penal a ser adotado - se autorresponsabilidade ou
heterorresponsabilidade — questdes atinentes a natureza e finalidades das sancdes
penais aplicaveis as pessoas juridicas e questdes dogméticas relacionadas com os
conceitos de injusto, culpabilidade e responsabilidade empresariais, ndo foram

debatidas.%6

Um aspecto positivo do pretenso Cadigo, segundo Salvador Netto, é a excluséo
das pessoas juridicas de Direito Publico da responsabilizacdo penal, pois “as
entidades estatais sdo, em regra, reguladas de forma peculiar e ndo configuram, em

razao de seu proprio regime juridico-administrativo e finalidades ndo necessariamente

153 Art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serdo responsabilizadas penalmente pelos atos
praticados contra a administracdo publica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e o meio
ambiente, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu érgédo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. § 1° A
responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou
participes do mesmo fato, nem é dependente da responsabilizacdo destas. § 2° A dissolucao da
pessoa juridica ou a sua absolvicao ndo exclui a responsabilidade da pessoa fisica. § 3° Quem,
de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes referidos neste artigo, incide nas penas a
estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, 0 membro
de conselho e de érgao técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatério de pessoa juridica,
gue, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua prética, quando podia agir
para evita-la.

15 SALVADOR NETTO, p. 323.
155 |bid., p. 324.
15 |bid., p. 324.
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econbmicas, auténticos espacos geradores de riscos”.'®” Para o Autor, a
responsabilidade penal da pessoa juridica relaciona-se com o0 conceito de
autorregulagao regulada, que pressupde a impossibilidade de o Estado “promover
diretamente a estruturacdo de devida organizacdo interna destinada a prevenir

delitos”. 158

Em sentido oposto, Busato advoga o entendimento de que as pessoas juridicas
de Direito Publico podem sofrer imputacéo penal, pois, a titulo de exemplo, o crime de
poluicdo pode ser praticado tanto por pessoas juridicas de Direito Privado quanto de
Direito Publico. Para o Autor, a diferenciacdo deveria dar-se por meio de um regime
de delitos especiais ou inerentes as pessoas juridicas de Direito Publico, na mesma
forma que os delitos funcionais imputaveis as pessoas fisicas que ostentam a

condicéo de funcionario publico.t>°

Salvador Netto formula critica o critério de imputacao da pessoa juridica e aduz
gue o projeto de lei se limitou ao texto previsto na Lei dos Crimes Ambientais, assim
como insistiu “na utilizacdo de um modelo de heterorresponsabilidade, algo
incompreensivel para o estdgio de desenvolvimento dogmético do assunto na

segunda década do século XX|”.160

Para Salvador Netto, o Paragrafo 1°., do Art. 41, dispde que a responsabilidade
das pessoas juridicas ndo é dependente da responsabilizacdo das pessoas fisicas,
nao é suficiente para caracterizar o modelo escolhido como de autorresponsabilidade,
pois o texto legal manteve a “vinculagdo necessaria entre o injusto da pessoa fisica e
a responsabilidade da empresa”, propiciando, assim, um modelo anémalo e
distanciando-se de um modelo de atribuicdo de responsabilidade por ato proprio do

ente coletivo.16?

O Autor explica que o texto proposto ndo alude a nocédo de defeito de

organizagéo, critério fundamental em um modelo de autorresponsabilidade penal

157 bid., 325.
158 |bid., 325.

159 BUSATO, Paulo César. Razdes Criminolégicas, Politico-Criminais e Dogmaticas para a Adocao
da Responsabilidade Penal de Pessoas Juridicas na Reforma do Cddigo Penal Brasileiro. In:
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. (Coords.) Paulo César Busato e Fabio André
Guaragni. Curitiba: Jurua, 2013, p. 60.

160 SALVADOR NETTO, 2018, 326.
161 1hid., 326/327.
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empresarial, de modo que a comprovacéao da existéncia de um sistema organizacional
interno do ente coletivo, anterior a pratica do crime, ndo excluira a responsabilidade
penal da pessoa juridica. Novamente consagra-se a responsabilidade penal objetiva

dos entes coletivos.162

No entendimento de Busato, o Projeto de Lei do Novo Codigo Penal deixa
obscuro o modelo de responsabilizacdo adotado, de modo que afirma uma pretensa
autorresponsabilidade, porém “ndo admite que a pessoa juridica seja fonte decisoéria
ou tenha dominio da acido”, o que denota contornos de um modelo de

heterorresponsabilidade.%3

Para o Autor, a diccdo do § 1°., do Art. 41, aponta para uma separacao e
individualizacdo das responsabilidades penais das pessoas fisicas e juridicas;
contudo, o texto do Projeto ndo faz alusdo a manifestacdo de vontade da pessoa
juridica e mantém a redagdo de que “a decisdao a respeito do crime é de seu
representante legal ou contratual”’, conservando a responsabilidade penal objetiva da

pessoa juridica.64

Ao interpretar o dispositivo como regulatério de uma decisao que originou uma
acao, esta-se diante de uma responsabilidade penal por fato de terceiro, o que
representa uma transgressao ao principio da culpabilidade. Assim, a opcéo legislativa
pela responsabilidade penal das pessoas juridicas demanda uma andlise dogmatica
integral a fim de que inexistam violagdes aos fundamentos inerentes a cada modelo

de imputacdo de responsabilidade.5®

Leandro Sarcedo aquiesce ao entendimento de que o texto do Projeto de Lei
“nitidamente demonstra a intengcdo do legislador de criar uma possibilidade de
autorresponsabilidade penal para as pessoas juridicas.” O Autor pontua, entretanto,
gue é necessaria a estruturacdo de um modelo de responsabilidade propria dos entes
coletivos, “baseada no defeito de organizacao aferivel a partir de critérios objetivos”,

e assim corrigir a atual regulacdo deficitaria e a responsabilidade objetiva. Para tanto,

162 SALVADOR NETTO, 2018, 327.
163 BUSATO, 2013, p. 57.

164 |bid., p. 67.

165 |bid., p. 59/67.
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sugere-se a “normatizacdo dos parametros minimos dos programas de

compliance”.166

166 SARCEDO, 2014, p. 234/235.
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3. AIMPUTABILIDADE PENAL

Como categoria dogmatica que compde a culpabilidade — considerada em sua
acepcao de elemento que integra o conceito analitico de crime — a imputabilidade
penal consubstancia-se em uma construgéo atinente ao Direito Penal individual, de
modo que se objetiva verificar seu conceito e suas principais caracteristicas ante a

responsabilizacdo penal das pessoas naturais.

3.1 O CONCEITO DE IMPUTABILIDADE PENAL

A imputabilidade penal consiste em um elemento da dogmatica juridico-penal
imprescindivel para a existéncia de culpabilidade do agente, de modo que um juizo
de censura da conduta de uma pessoa fisica — considerada tipica e antijuridica — ndo
pode abdicar da constatacdo de que 0 agente tem a compreensao necessaria acerca

de seus atos.

André Lozano Andrade assevera gque uma acao ou omissao sera considerada
uma infragdo penal quando houver “tipicidade, concebida como adequacdo da
conduta a proibicdo penal, ilicitude, entendida como atuacéo ilegal do sujeito, e

culpabilidade, referente a reprovabilidade da conduta”.16’

Nesse contexto, a culpabilidade, como elemento do Direito Penal caracteriza-
se como uma categoria fundamental da teoria do delito e, também, como o critério
central de toda a imputagdo penal, eis que “nenhum Direito Penal Moderno pode

prescindir do principio da culpabilidade”. 18

Para o Autor, a culpabilidade consiste em um elemento da dogmatica juridico-
penal que, na estrutura da teoria do delito, caracteriza-se como um pressuposto de

aplicacdo da sanc¢édo penal, pois da suporte e legitimidade a todo o Direito Penal.69

167 ANDRADE, André Lozano; SAZOVO, Natéalia Macedo; KIBRIT, Orly. Culpabilidade psicolégica,
inimputabilidade e medidas de seguranca: da concepcdo de Liszt-Beling ao cenario atual
brasileiro. In: Caderno de Ciéncias Penais: Reflexdes sobre as Teorias da Culpabilidade.
Coordenacdao: Alexis Couto de Brito; Jairton Ferraz Junior. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2021, p.
16.

168 |pid., p. 14.
169 |pid., p. 16-17.
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Juan Carlos Ferré Olivé aprofunda-se no tema e aduz que a culpabilidade
subdivide-se em duas func¢des principais: (i) constitui o fundamento de uma sancao
penal; e (ii) estabelece limites ao jus puniendi do Estado. Para o Autor, a culpabilidade
atua como uma “garantia de que o Estado somente podera aplicar uma pena as

condutas que o autor poderia ter evitado”.1"°

Nesse sentido, como elemento do conceito analitico de crime, um juizo de
culpabilidade sobre uma determinada conduta exige que a a¢cdo ou omissao seja tipica
e ilicita, ou seja, que os demais elementos do conceito analitico de crime — tipicidade

e ilicitude — estejam presentes.!’?

Jorge Figueiredo Dias estuda a categoria dogmatica da culpabilidade, ao
caracteriza-la como um juizo de censura juridica dirigido ao agente que praticou a
acao ou omissao, e que configura um pressuposto para a aplicacédo da sancéo penal,

de modo que néo basta que a conduta seja tipica e ilicita para sancionar o agente.'’?

Alexis Augusto Couto de Brito alinha o conceito de -culpabilidade a
responsabilizacdo objetiva, ao relaciona-la com a reprovacdo ou censura de uma
conduta, de modo que o agente ndo pode sofrer uma sancdo penal apenas pelo
acontecimento de um resultado lesivo, dissociado de sua acdo ou omissao, 0 que

caracterizaria uma responsabilizacdo penal objetiva.l’3

170 FERRE OLIVE, Juan Carlos et al. Direito penal brasileiro — parte geral, principios fundamentais
e sistema. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 435. O Autor assevera: “a garantia de que
0 Estado somente podera aplicar uma pena as condutas que o autor poderia ter evitado. Em outras
palavras, assegura que se o sujeito ndo pode ter evitado o cometimento do delito ndo h& sentido
submeté-lo a um castigo. A culpabilidade cumpre, portanto, diversas tarefas. Uma delas consiste
em dar fundamento a pena. Outra é de carater negativo ou limitador, pois significa estabelecer
limites ao ius puniendi estatal.”

171 ANDRADE, 2021, p. 17.

172 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo I: questées fundamentais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 207, p. 510. O Autor esclarece que: “A
pratica pelo agente de um facto ilicito-tipico ndo basta em caso algum para que, na sua base,
aquele possa aplicar-se uma pena (se bem que possa ser fundamento, juntamente com a
comprovacdo de perigosidade, da aplicacdo de uma medida de seguranca). [...] Numa sua
conveniente pré-compreensdo, o mais que pode ser dito € que, 0 que quer que seja materialmente,
ela surge como uma censura juridica dirigida ao agente pela pratica do facto.”

173 BRITO, Alexis Augusto Couto de. Culpabilidade: evolucéo e andlise critica atual. In: BRITO, Alexis
Augusto Couto de; VANZOLINI, Maria Patricia. Direito Penal: aspectos juridicos controvertidos.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 237.
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Andrade defende que a categoria dogmatica da culpabilidade compde-se de
trés elementos: (i) a imputabilidade; (ii) a consciéncia potencial da ilicitude; e (iii) a

inexigibilidade de conduta diversa. O Autor conceitua-a como

a capacidade psiquica do agente de entender e se determinar de acordo com
o direito (imputabilidade), que possa conhecer o carater ilicito do fato
(potencial consciéncia da ilicitude) e, por fim, que possua liberdade para atuar
conforme o direito (inexigibilidade de conduta diversa). Desse modo, pode-se
dizer que a liberdade de escolha, a capacidade psiquica e o juizo de
legalidade da conduta realizada pelo agente sdo inerentes ao juizo de
culpabilidade.1™

Ferré Olivé entende que o conceito de culpabilidade relaciona-se com a
liberdade do agente e a exigibilidade de sua atuacéo de acordo com o Direito, de modo
que somente sera culpavel o agente que for livre para optar entre uma conduta licita

ou ilicita.1’®

No mesmo sentido, Cézar Roberto Bitencourt e Francisco Mufioz Conde
lecionam gue a categoria dogmatica da culpabilidade — como elemento fundamental
para a caracterizacdo da infragdo penal — exige que o agente compreenda a natureza
ilicita de sua conduta, pois “a norma penal dirige-se a individuos capazes de
motivarem-se em seu comportamento pelos mandatos normativos”. Para os Autores,
‘0 que importa € que a norma penal motiva-o com seus mandados e proibi¢cdes.”

(nossa traducgéo)t’®

Acerca da imputabilidade como elemento integrante da categoria dogmatica da

culpabilidade, Andrade assevera que

Aguele que ndo é capaz de entender, devido a fatores psiquicos — sejam
esses fatores transitérios ou permanentes —, mas pratica uma conduta tipica
e ilicita ndo pode ser penalmente responsabilizado. Assim, somente sera
culpavel o sujeito imputavel no momento da agéo.’”

174 ANDRADE, 2021, p. 18.
175 FERRE OLIVE et al., 2011, p. 435.

176 BITENCOURT, Cézar Roberto; MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 341.

177 ANDRADE, 2021, p. 19.
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Fraz von Liszt pontifica que a imputabilidade — como elemento integrante da
culpabilidade — exige que o agente tenha uma capacidade psiquica capaz de realizar
um juizo normativo, social, moral e religioso entre outros, em um lapso temporal
natural, e que o vigor e 0s impulsos de suas condutas ndo apresentem

anormalidades.1’8

No mesmo sentido, Ernst von Beling afirma que a incapacidade psiquica ou a
auséncia de maturidade que impossibilite 0 agente de compreender o caréter ilicito de
sua conduta e, assim, atuar de acordo com o Direito, ndo podera sofrer imputacao

penal.t”®

Para o Autor, a imputabilidade caracteriza-se como uma disposicdo espiritual
do agente, consubstanciada em um poder de resisténcia que se orienta para uma

atuacéo obediente ao Direito.°

A imputabilidade é o primeiro elemento da culpabilidade que deve ser analisado
pelo operador do Direito ao configurar a tipicidade e a antijuridicidade da conduta;
deve-se “indagar se aquela pessoa possuia, ao tempo da acdo ou omissao, higidez
mental e desenvolvimento mental completo para atuar com plena capacidade de

entendimento e autodeterminag&o”.18!

Andrade aduz que haverda exclusdo da imputabilidade quando o agente for
acometido de uma doenca mental e/ou um desenvolvimento mental incompleto que

lhe incapacita de compreender o carater ilicito de sua conduta. Por conseguinte, como

178 LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal. Tomo segundo. Trad. Luis Jiménez de Asua. 20.
ed. Madrid: Il ljos de Reus Editores, 1916, p. 385. O Autor assevera que: “La imputabilidad supone,
pues, que la psiquis del autor disponga de la riqueza necesaria de representaciones para la
completa valoracion social; que la asociacién de representaciones se produzca normalmente y con
la velocidade normal; que la base afectiva (Gefiihlsbetonung) de las representaciones vy, por
consiguiente, la fuerza motivadora de las normas generales, juridicas, morales, religiosas, etc.,
corresponda a la medida media, y que la direccion y vigor de los impulsos de la voluntad
(Willensimpulse) no ofrezcan nada essencialmente anormal.”

179 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Libreria
El Foro, 2002, p. 66.

180 Beling aduz que: “Si el poder de resistencia es precisamente el fator que condiciona em general el
concepto de culpabilidad, es evidente que aquellos hombres que carecen de poder de resistencia,
estan exentos de culpa en su obrar, y no pueden ser castigados. La imputabilidad es la fase
criminal de la libertad del querer: es aquella disposicidn espiritual en la cual esta presente el poder
de resistencia como poder de ser obediente al Derecho. Es la condicién previa, siempre que una
accion concreta sea examinada para establecer si ha sido cometida culpablemente. Las acciones
de los inimputables escapan por adelantado a esse examen. (BELING, 2002, p. 65.)

181 ANDRADE, 2021, p. 21.
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a culpabilidade é um juizo de censura e de reprovacéo, acaso seja inimputavel, restara

excluida a culpabilidade do agente.' O Autor prossegue e explica que

somente pode ser considerado imputavel aquele que goze das faculdades
psicoldgicas necessarias para entender e se determinar conforme o direito.
Assim, a pessoa impossibilitada de entender o carater ilicito da conduta ou
de se determinar conforme o direito, seja em razao da falta de capacidade
psiquica, seja em razdo da falta de maturidade, ndo podera responder
criminalmente, pois considerada inimputavel.183

Segundo Victor Campos Fanti, a categoria dogmatica da culpabilidade
caracteriza-se como um juizo de reprovacdo de uma conduta tipica e antijuridica,
composta dos seguintes elementos: (i) a imputabilidade, ou a capacidade de
culpabilidade; (i) a consciéncia potencial da ilicitude, também chamada de
conhecimento do injusto; e (iii) a exigibilidade de conduta diversa ou atua¢édo conforme
o Direito. Para o Autor, esta concepcdo da culpabilidade — prevalecente no
ordenamento juridico brasileiro — ocupa-se apenas da imputacdo penal as pessoas

fisicas.184

O Autor explica que a imputabilidade representa a capacidade de compreender
o carater ilicito do fato e de se determinar de acordo com este entendimento; a
consciéncia potencial da ilicitude significa que apenas o0 agente que conhecia ou que
podia conhecer a natureza ilicita de sua conduta é que podera sofrer um juizo de
censura; a exigibilidade de conduta diversa constitui-se em uma analise concreta da

possibilidade de o agente comporta-se em conformidade com o Direito.18°

A construcdo de um conceito de culpabilidade suscetivel de aplicacdo a
responsabilidade penal das pessoas juridicas exige a analise de quatro aspectos: (i)
a funcéo que o principio da culpabilidade desempenha para o Direito Penal; (ii) os trés
significados do conceito de culpabilidade e suas consequéncias; (iii) a culpabilidade

como exigéncia legal para a imputacao penal; e (iv) a consolidacdo da pessoa juridica

182 ANDRADE, 2021, p. 25.
183 |bid., p. 44/45.

184 FANTI, Victor Campos. Teorias da culpabilidade da pessoa juridica: uma andlise a partir do Direito
Penal brasileiro. In: Caderno de Ciéncias Penais. Reflexdes sobre as Teorias da Culpabilidade.
Organizadores: Alexis Couto de Brito; Jairton Ferraz Janior. S&o Paulo: Editora Dialética, 2021, p.
207.

185 |bid., p. 207.
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como sujeito destinatario da sancdo penal, e que exige um tratamento igualitario

aquele conferido as pessoas naturais.86

Fanti aduz que as quatro facetas da culpabilidade expostas no paragrafo
anterior estao ligadas umbilicalmente tanto a acepc¢éao valorativa da culpabilidade — ou
seja, como um principio — quanto ao sentido de culpabilidade como uma categoria

dogmatica essencial para a configuracéo da infracédo penal.18’

Em relacdo ao primeiro aspecto — a funcdo que o principio da culpabilidade
desempenha para a dogmatica juridico-penal — os limites ao poder punitivo do Estado
estabelecem-se por meio de principios — como o principio da culpabilidade — que
atuam como demarcacdes rigidas ao Direito Penal, como um instrumento de controle
social; portanto, a aplicacdo de uma sancéo penal deve fundamentar-se no principio
da culpabilidade. 188

No mesmo sentido, Claudio Brandao leciona que o principio da culpabilidade
caracteriza-se como um vetor valorativo consubstanciado em “um conjunto de regras
que permite a interpretacdo da lei penal, em afirmacdo da pessoa humana como

centro e destinataria das regras do Direito Penal”.18°

No mesmo sentido, Alexis Couto de Brito aduz que o principio da culpabilidade
representa um “auténtico limite ao jus puniendi estatal”. Para o Autor, o principio
representa uma garantia fundamental a ser observada na imputacdo de

responsabilidade penal.1®

Cézar Roberto Bitencourt defende que, além de atuar como limite ao direito de
punir estatal, o principio da culpabilidade também atua na composicdo da
culpabilidade como categoria dogmética, de modo que a aplicacdo de uma sanc¢éo
penal s0 podera ocorrer mediante a verificagdo da culpabilidade como elemento da
teoria do delito.%*

186 FANTI, 2021, p. 198-199.

187 |bid., p. 198.

188 |bid., p. 198-200.

189 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 115.

19 FERRE OLIVE et al. Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 99.

191 BITENCOURT, 2000, p. 65.
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Em relacdo ao segundo aspecto — o significado triplo do conceito de
culpabilidade e suas consequéncias — Fanti aduz que em seu primeiro significado a
“culpabilidade representa uma valoragdo por meio da qual é possivel responder se
determinada conduta tipica e antijuridica é reprovavel”. Em um segundo sentido, a
culpabilidade significa uma limitacdo a aplicacdo da sancdo penal, que deve ser
imposta conforme a gravidade da infracdo penal, e em uma terceira acepc¢ao significa
“a exigéncia de responsabilidade penal subjetiva, de modo que o seu principio visa

impedir a atribuicdo de responsabilidade penal objetiva”.1%?

Para Cézar Roberto Bitencourt, a primeira definicho de culpabilidade
consubstancia-se em conceitua-la como o fundamento da sancéo penal, de modo que
se caracteriza como “um juizo de valor que permite atribuir responsabilidade pela
pratica de um fato tipico e antijuridico a uma determinada pessoa para a consequente

aplicacdo da pena”.1%3

De modo semelhante, Cézar Roberto Bitencourt esclarece que “ninguém
respondera por um resultado absolutamente imprevisivel se ndo houver obrado, pelo

menos, com dolo ou culpa”.1%

No mesmo sentido, Paulo César Busato explica que a acepcao principiolégica
da culpabilidade “pode ser compreendida também como uma garantia contra
excessos da responsabilidade objetiva e também como uma exigéncia que se soma

a relacdo de causalidade para reconhecer a possibilidade de impor pena”.1%

A terceira acepcao do conceito de culpabilidade, no entendimento de Fanti
confere-lhe o sentido de uma categoria dogmatica, uma regra de imputacdo e,
concomitantemente. confere-lhe o sentido de um “principio politico-criminal que
permite em muitos casos a diferenciagcdo entre um ilicito penal e um ilicito

administrativo”. Para o Autor, com base na obra de JesuUs-Maria Silva Sanchez1%,

192 FANTI, 2021 p. 200.

193 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v. 1. 22. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 64.

194 |bid., p. 64.
195 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 72.

19%  Paulo César Busato entende que: “Com efeito, o decisivo da referida diferenciagdo ndo é
(somente) a configuracao do injusto, sendo os critérios desde os quais se contempla, os critérios
de imputacéo desse injusto e as garantias de diverso signo (formais e materiais) que rodeiam a
imposicao de sancdes ao mesmo. A esse respeito, € evidente que a sujeicdo a um juiz € uma
diferenca qualitativa, como o é a impossibilidade de que a administragdo imponha sanc¢des
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além da diferenca quantitativa da gravidade do injusto, a diferenca principal relaciona-
se com os “critérios de imputacdo e as garantias formais e materiais que

circunscrevem a imposicao de sangdes”.1%’

Em relacdo ao terceiro aspecto — a culpabilidade como exigéncia legal para a
imputacao penal — trata-se de uma garantia do agente que pratica um injusto penal, e
gue somente sofrera uma sancao penal com um juizo prévio de censura sobre a sua

conduta.1%8

Busato pondera que a culpabilidade pode ser compreendida como uma
“dimensao limitadora do exercicio punitivo do Estado”, bem como “um elemento de
graduacédo da pena, onde se estabelece, sob o postulado da proporcionalidade, uma
relagdo entre culpa e castigo”. Para o Autor, a Constituicdo adotou o principio da
culpabilidade de modo implicito, nos Incisos XVII e XLVI, do Art. 5°, como

“fundamento necessario da intervencgao penal”.1%°

Em relacdo ao quarto aspecto — consolidagdo da pessoa juridica como sujeito
destinatario da sancdo penal a exigir um tratamento igualitario aquele conferido as
pessoas naturais — é salutar indagar se a dogmatica juridico-penal, construida sobre
principios relacionados com a pessoa humana, esta apta a viabilizar a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, assim como questionar se a
culpabilidade, erigida como uma fronteira ao direito de punir estatal, consubstancia-se
em um conceito aplicavel na imputacdo de responsabilidade penal aos entes

coletivos.200

No Direito Penal, o concurso de agentes rege-se pela regra prevista no Art. 29,
do Cddigo Penal, de modo que o agente que, de qualquer modo, concorre para o

crime incide nas penas que lhe sdo cominadas, na medida de sua culpabilidade. Veda-

privativas de liberdade. Tais garantias especiais, que rodeiam o penal e que tém a ver com a
repercussdo comunicativo-simbdlica da afirmacdo de que concorre uma “infragdo penal’,
convergem favoravelmente a ideia de que procede introduzir uma perspectiva de diferenciacéo
gualitativa de que a de ter reflexo, sobretudo, na forma de entender a lesividade de uma e outra
classe de infragdes e nos critérios utilizados para sua imputagdo”. (SILVA SANCHEZ, Jests-Maria.
A expansdo do direito penal: aspectos de politica criminal nas sociedades pés-industriais. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 150).

197 FANTI, 2021, p. 200-201.
198 |bid., p. 201.

199 BUSATO, 2013, p. 72.
200 FANTI, 2021, p. 203.
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se, portanto, uma responsabilizacdo objetiva dos agentes, ao mesmo tempo em que
se exige uma analise individualizada da culpabilidade dos agentes que cometeram o

injusto penal.?%t

De modo semelhante, a Lei dos Crimes Ambientais, que regulamentou a
responsabilidade penal das pessoas juridicas por crimes praticados contra 0 meio
ambiente, dispde em seu Art. 2°. que, 0 agente que, de qualquer forma, concorre para
a pratica dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na
medida da sua culpabilidade. A norma penal conduz a compreenséo de que 0 juizo
de censura intrinseco ao conceito de culpabilidade trata-se de uma exigéncia para a
aplicacdo da sancdo penal a pessoa juridica que tenha praticado um crime

ambiental.202

O Autor explica que a Lei dos Crimes Ambientais estabelece as sang¢des penais
aplicaveis as pessoas juridicas, mas nao dispde sobre os critérios de fixacdo da pena,
de modo que o operador do Direito devera socorrer-se do Art. 59, do Cdodigo Penal,

que define a culpabilidade como um critério obrigatério para a fixagdo da pena.?%

A imputabilidade do agente e a consciéncia potencial da ilicitude de sua
conduta consubstanciam-se em elementos que compdem a categoria dogmatica da
culpabilidade, conectados umbilicalmente com a capacidade psiquica do agente, o
que dificulta a transposicdo desses elementos para a culpabilidade das pessoas

juridicas, logicamente desprovidas do carater psicol6gico.?%*

Barbosa entende que a constru¢do de um conceito possivel de culpabilidade
das pessoas juridicas nao deve ser refutada em razado da “auséncia desse conteudo
psicologico na pessoa juridica”. Para a Autora, “devemos encarar a culpabilidade na
responsabilidade penal da pessoa juridica, despidos de preconceitos e desapegados

aos dogmas estruturais, sem abandono, é bem verdade, dos fundamentos

201 FANTI, 2021, p. 201-202.
202 FANTI, 2021, p. 202.
203 |pid., p. 202-203.

204 |bid., p.207.
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principiologicos basicos que orientam o Direito Penal, em especial a dignidade da

pessoa humana e a limitagdo do poder punitivo estatal”.?%

Conclui-se que a transposi¢cdo do carater principiolégico da culpabilidade e a
construcdo de uma acepcdo da culpabilidade como categoria dogmatica séo
indispensaveis para a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas e,

conseguentemente, a aplicacdo fundamentada e individualizada da sancéo penal.

3.2 A IMPUTABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NOS MODELOS DE
RESPONSABILIDADE

A partir da conceituacao da imputabilidade penal aplicavel as pessoas fisicas,
importa verificar se o conceito € passivel de transposicao para a responsabilidade
penal da pessoa juridica. Para tanto, analisar-se-4 a concepgdo de imputabilidade
penal sob o espectro de trés modelos importantes de responsabilidade penal coletiva

e suas respectivas caracteristicas.

3.2.1 A Culpabilidade Pela Conducao da Atividade Empresarial (Ginther Heine)

O modelo formulado por Gunther Heine tem como premissa a constatacao de
que a dogmatica juridico-penal aplicAvel as pessoas naturais apresenta-se
disfuncional ante a complexidade atual das estruturas organizacionais corporativas e

0s riscos sistematicos que derivam dos processos econdmicos modernos.2%

Neste contexto, os fundamentos da responsabilidade penal da pessoa juridica

podem ser sintetizados em trés aspectos: (i) a irresponsabilidade individual

205 BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa
juridica. Dissertacdo de Mestrado. Orientador: Renato de Mello Jorge Silveira. Faculdade de
Direito da USP-SP, 2014, p. 85-87.

206 HEINE, Gunther. Modelos de responsabilidad juridico-(penal) originaria de la empresa. In: Carlos
GOmez-Jara Diez (editor). Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas
globales contemporaneas. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008, 193.
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organizada, (ii) a irresponsabilidade individual estruturada, e (iii) os novos desafios do

Direito na sociedade moderna industrializada.2°’

O primeiro aspecto — a irresponsabilidade individual organizada — traduz-se nas
dificuldades que se impdem na investigagdo criminal de uma conduta delituosa
praticada por uma pessoa fisica no interior de uma estrutura empresarial, pois
qualquer empresa oferece numerosas possibilidades de isolar-se ante o Direito

Penal.208

Observa-se, como segundo aspecto, a irresponsabilidade individual
estruturada nas pessoas juridicas de grande porte, em que “a atividade operacional,
a posse de informacfes e o poder de decisdo desmoronam”, pois uma dogmatica
juridico-penal tradicional "pressupde fundamentalmente que esses trés aspectos
concorram em uma Unica pessoa’®®, o que ocorre por meio de descentralizacédo e
diferenciacéo funcionais na estrutura corporativa, de modo que as condutas delituosas
das pessoas fisicas diluam em razdo de funcdes operativas e estratégicas, assim

como em razdo das formas modernas de organizagdo empresarial.?*°

Por sua vez, os novos desafios do Direito em uma sociedade moderna
industrializada — terceiro aspecto — consubstanciam-se em alcancar os controles dos
processos sociais defeituosos, como a criminalidade econdémica, a lavagem de
dinheiro, a protecdo do meio ambiente e tantos outros. Trata-se de “assegurar 0s
interesses coletivos, tais como a capacidade de funcionamento da economia, 0s
interesses dos consumidores em matéria de seguranca, o equilibrio do ecossistema
ou a estabilidade da banca” (nossa traducao). Nesse contexto, o papel do Direito é
aumentar a autorresponsabilidade no mundo corporativo e reduzir a atividade de

supervisao estatal por um conjunto de controles internos empresariais.?'!

Heine entende que inexiste obstaculo na incidéncia simultanea da
responsabilidade penal individual e da responsabilidade penal coletiva, desde que

conceitualmente separadas, “uma vez que o potencial material e o poder social de

207 HEINE, 2008, p. 193.

208 |bid., p. 193.
209 |bid., p. 203.
210 |bid., p. 212.

211 |bid., p. 244/253.
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uma empresa sao completamente diferentes; ou seja, sdo substancialmente maiores”

(nossa tradugéo).?*?

Assim, a separacdo conceitual das responsabilidades penais individual e
coletiva é necessaria dado que os modelos de imputacdo penal baseados na
equiparacdo entre a responsabilidade individual e a responsabilidade da pessoa
juridica acarretam trés consequéncias: (i) um excesso de responsabilidade da pessoa
fisica; (i) uma m& administracdo da pessoa juridica mediante a transferéncia de
responsabilidade a pessoa fisica; (iii) uma adaptacdo arbitraria da responsabilidade
penal coletiva. Para Heine, as criticas acerca da capacidade de acdo e da
culpabilidade das pessoas juridicas derivam de uma tentativa de adaptacdo
inadequada dos critérios de responsabilidade penal individual para a imputacéo penal

dos entes coletivos.?13

Segundo Julianna Nunes Targino Barbosa, Giunther Heine — como um dos
tedricos de maior relevancia sobre o tema — adverte que as criticas e objecdes acerca
da capacidade de agao e de culpabilidade da pessoa juridica decorrem da “errénea
tentativa de transferir-se concepc¢des consideradas adequadas a imputacao individual
para os entes coletivos”. A Autora explica que a equiparacdo entre a responsabilidade
penal individual e a responsabilidade penal coletiva, segundo Heine, “‘gera uma
aplicacdo desajustada dessa responsabilidade para ambos, criando quer uma
exigéncia excessiva para os particulares, quer um direcionamento errado para as
empresas, acabando, no limite, por ameacar os proprios fundamentos do Direito Penal

individual”.?14

Sobre 0 modelo vicarial de responsabilidade penal das pessoas juridicas — que
vincula as responsabilidades individual e coletiva — Heine assevera que os critérios de
imputagcdo apresentam-se muito limitados em razdo ao que resulta necessario
identificar a uma pessoa fisica; e muito amplos quando a infracdo cometida por uma
determinada pessoa singular € identificada, pois a responsabilidade da empresa,

nesse caso, ocorre quase automaticamente.?'®

212 HEINE, 2008, p. 234.
213 |bid., p. 234.

214 BARBOSA, 2014, p. 120.
215 HEINE, 2008, p. 294.
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Desse modo, ndo hd como comparar as estruturas organizacionais das
empresas de grande porte e suas fungBes inovadoras com o0s pontos de partida
tedricos projetados para as empresas de pequeno porte com crimes convencionais

relacionados a atividade empresarial.?*®

Heine explica que quanto mais a inseguranca for administrada e monitorada
menos o Estado tera condi¢cBes de regular essa situacéo, pois no ambito dos riscos
decorrentes dos processos econdmicos modernos e de suas inovagdes, ndo ha
conhecimento minucioso a contento por parte das autoridades publicas sobre a
seguranca técnica, porquanto sdo as empresas que geram conhecimento técnico por
meio da experiéncia em seu ramo ao longo do tempo.2*’ O Autor arremata ao afirmar
que “a mudanca social, novas tarefas que levantam novas questdes também exigem
novas respostas que ndo podem ser fornecidas com as ferramentas dogméticas

existentes até o momento”. (nossa tradugao)?!8

Eduardo Lemos Lins de Albuquerque explica que para Gunther Heine é
imprescindivel a formulacdo de uma dogmatica juridico-penal orientada para a
responsabilizagdo originaria das pessoas juridicas, “precisamente para motivar as
empresas a realizar o controle e a prevencao dos riscos sistémicos criados durante a
sua atividade, cujas consequéncias podem ser nefastas tanto para os individuos

quanto para a coletividade”.?*°

Os fundamentos de legitimacdo da responsabilidade originaria da pessoa
juridica, ou seja, de uma imputacédo penal do ente coletivo desvinculada da imputacao
penal individual, baseiam-se na condi¢do de garante de supervisédo, atribuida ao ente
coletivo. A partir do conceito de garante de supervisdo, pode-se produzir uma
responsabilidade especial pela a aplicacdo de perigos empresariais por dois motivos

principais: a empresa esteja deficitaria ou haja déficits na sua organizac&o.??°

216 HEINE, 2008, p.303.
217 |pid., p. 253.

218 Texto original em espafiol: “el cambio social, los nuevos cometidos que plantean nuevas custiones
exigen respuestas también nuevas que no pueden proporcionarse con el instrumental dogmatica
existente hasta la fecha”. (HEINE, 2008, p. 284).

219 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Risco, autorregulacdo e compliance: bases para um
modelo de responsabilizacdo autbnoma das pessoas juridicas no direito penal. Dissertacdo de
Mestrado apresentada ao Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito do
Recife, 2017, p. 150.

220 HEINE, 2008, p. 355.
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Eduardo Lemos Lins de Albuquerque aduz que o modelo proposto por Heine
tem como base da responsabilidade penal da pessoa juridica a sua posi¢ao de garante
de supervisdo diante dos riscos decorrentes da atividade empresarial que ela
desenvolve, de modo que a posi¢cdo de garantia deriva de um dominio funcional-

sistémico do ente coletivo sobre a sua organizacdo. O Autor prossegue:

Assim, da mesma forma que no direito penal individual se fala em um dominio
do fato pelo seu autor, no direito penal coletivo existiia um dominio
organizacional da empresa. Este dominio da organiza¢éo, ademais, pode ser
considerado defeituoso quando a empresa desperdica a oportunidade de
adotar uma resposta adequada aos riscos sistémicos por ela produzidos em
tempo habil ou quando se verifica uma falha na observancia de seus
programas de prevencao.??!

A partir de analise do Direito comparado, Heine explica que para alcancar o
conceito de empresa deficitaria questiona-se se na pessoa juridica imperava uma
cultura empresarial (corporate culture) que incentivava a pratica do ato ou se o ente
coletivo perdeu a oportunidade de desenvolver uma cultura empresarial para evitar

que se cometam esses atos.???

A cultura empresarial, por sua vez, pode ser definida como “a posicao, a politica
ou as regras da empresa, o desenvolvimento de negdcios e os procedimentos de
negdécios que existem na corporacdo como um todo ou em certos departamentos em

que ela realiza a atividade correspondente”. (nossa tradugao)“?23

O conceito de déficit de organizacdo empresarial ou culpabilidade por defeito
de organizacao traduz-se em uma responsabilidade por vigilancia, de modo que cada
ordenamento juridico estabelecera o que sera objeto de vigilancia, o seu modo de

exercicio e os objetivos que se pretende alcancgar.??*

221 ALBUQUERQUE, 2017, p.150-151.
222 HEINE, 2008, p. 355.

223 Texto original em espanhol: “la posicién, la politica o las reglas de la empresa, el desarollo de los
procedimientos empresariales y de los negocios, que existe, o bien en la corporaciéon en su
conjunto, o bien en algunos departamentos en los que realiza la correspondiente actividad.”
(HEINE, 2008, p. 366).

224 HEINE, 2008, p. 377.
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Heine propde solucionar parcialmente no Direito convencional a

responsabilidade originaria das empresas,

No entanto, deve-se notar que mesmo a reprovacdo em sistemas auxiliares
ao Direito Penal pressupfe um resquicio de inutilidade ético-social; do
mesmo modo, a High Court das Comunidades Europeias defende
sistematicamente que alguns principios de Direito Penal também devem ser
aplicados ao Direito contravencional. Portanto, a discussao do principio da
culpa ndo pode ser evitada nem mesmo baixando a nivel. Além disso, como
vimos, o direito de contravengéo é claramente limitado quando a sua fungéo
consiste em assegurar repressivamente, através de sanc¢des as empresas,

funcdes precisas do Estado. (nossa tradugao)?2°

Ao tratar da regulacdo legislativa da responsabilidade penal das pessoas
juridicas, o Autor afirma que o funcionamento dos sistemas deve ser objeto de aten¢éo
do legislador, o qual também tem de perceber que a pessoa juridica deve ser
interpretada de uma maneira universal, que excede a soma de suas atividades
especificas, de maneira que o tratamento juridico de processos defeituosos nao pode
ser redirecionado para decisdes individuais de pessoas fisicas, mas para um déficit

de consciéncia de risco e de previséo de risco.?26

O caminho legislativo adequado é avaliar o potencial de perigo de alguns tipos
de empresa e de areas de atividade e buscar solu¢des orientadas materialmente em
direcédo aos problemas, de modo a respeitar-se o0s postulados basicos do Direito Penal
individual que séo inerentes ao Estado de Direito.??” Para tanto, o Autor propde a
transposicao das categorias dogméticas do Direito Penal individual para a formulacao
da culpabilidade da pessoa juridica por meio do método analogo-funcional; ou seja,

225 Texto original em espanhol: “No obstante, debe advertirse que incluso el reproche en los sistemas
accesorios al derecho penal presupone un cierto resto de desvalor ético-social; de igual manera,
el Tribunal Superior de las Comunidades Europeas sostiene constantemente que determinados
principios del derecho penal deben ser también aplicados al derecho contravencional. Por ello, la
discusién sobre el principio de culpabilidad no puede evitarse ni siquiera bajando de nivel. Ademas,
tal y como se ha visto, el derecho contravencional se encuentra claramente limitado cuando su
funcion consiste en asegurar represivamente, mediante sanciones a las empresas, funciones
estatales precisas.” (HEINE, 2008, p. 439-449).

226 |bid., p. 478.
227 |bid., p. 488.
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‘em que cada nova categoria em particular, seria necessario investigar qual o papel

que ela tem em um sistema de responsabilidade coletiva”.(nossa tradugdo) 228 22°

Um modo de estabelecer uma culpabilidade da pessoa juridica por meio do
método analogo-funcional decorre de uma analise sobre a sua dimens&o temporal;
para o Autor parece ser tipicamente constitutiva da responsabilidade empresarial®3°,
pois as infracfes penais praticadas no cerne de um ente coletivo decorrem de um
desenvolvimento empresarial defeituoso, que ndo pode ser atribuido a decisdes
pontuais de pessoas fisicas; os crimes derivam de uma prevencdo de riscos

empresariais defeituosa ha anos.23!

Eduardo Lemos Lins de Albuquerque aduz que a proposta de Gunther Heine
consubstancia-se na utilizacdo das categorias dogmaticas do Direito Penal individual
— acdo, dominio do fato, injusto, causalidade, culpabilidade, etc. — para formular um
modelo de responsabilizacdo originaria dos entes coletivos, de modo que esta
transposicdo deve valer-se do método analogo-funcional, “isto €, sempre buscando
investigar a funcdo que uma dada categoria possui no direito penal individual para,

assim, transplanta-la para um sistema de responsabilidade coletiva”.?%?

Nessa perspectiva, enquanto no Direito Penal classico analisa-se a

culpabilidade a partir de um fato concreto e especifico, no Direito Penal empresarial

228 |mportante o pensamento de Heine: “Si se tiene presente que los pilares del derecho penal
individual representan, al mismo tiempo, formulaciones del establecimiento de una responsabilidad
especial que se encuentra insita en el Estado de derecho, debe entonces construirse sobre este
potencial. Por lo tanto, desde el punto de vista metodolégico, se trata de transponer a las
organizaciones las categorias de imputacién del derecho penal individual — desde la accion, el
dominio del hecho y la causalidad, hasta los elementos objetivos y la culpabilidad. Esta
transposicion tiene que tener lugar de una forma analdgico-funcional; esto es, en cada nueva
categoria en concreto habria que investigar qué funcion le corresponde en un sistema de
responsabilidad colectiva”. (HEINE, 2008, p. 505).

229 “Dessa forma, para se determinar a culpabilidade da pessoa juridica deve-se buscar conceber
conceitos funcionalmente equivalentes aos presentes no Direito Penal individual. E na busca,
portanto, de um conceito analogo-funcional ao de culpabilidade individual que o autor alcanca a
culpabilidade pela conducédo da empresa”. (BARBOSA, 2014, p. 121).

230 HEINE, 2008, p. 515.

231 Texto original em espanhol: “Una gran cantidad de casos que deberan ser tratados en el futuro
desde una perspectiva juridica son el resultado de desarrollos empresariales defectuosos que no
pueden reconducirse a decisiones puntuales de personas fisica concretas, sino que se
corresponden con un déficit de muchos afios en la prevencion de los riesgos empresariales”.
(HEINE, 2008, p. 515).

232 ALBUQUERQUE, 2017, p. 150.
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verifica-se uma espécie de culpabilidade (da pessoa juridica) pela conducdo da

atividade empresarial.?33

Por meio do método anélogo-funcional, a culpabilidade pela conducdo da
atividade empresarial fundamenta-se nas deficiéncias organizacionais do ente
coletivo a partir da analise da “mentalidade da empresa”, consubstanciada em uma

cultura empresarial defeituosa.?®*

O Autor explica que “ndo se trata de um desenvolvimento antropomorfico
ulterior do principio da culpabilidade pessoal’ (nossa tradugédo), mas sim de um
desenvolvimento de uma culpabilidade originaria da pessoa juridica, fundamentada
em sua organizacdo; uma culpabilidade empresarial cujo conteido é andlogo a
culpabilidade individual e seu objeto consubstancia-se na analise do desenvolvimento
empresarial sistematicamente defeituoso — e ndo apenas em um comportamento

defeituoso e previsivel.?3>

Para o Autor, a responsabilidade penal originaria da pessoa juridica exige a
cumulagéo de dois pressupostos: “uma condi¢do necessaria € uma gestao de riscos
defeituosa” (nossa tradugao), bem como uma “realizagéo tipicamente empresarial do

perigo” (nossa traducéo).?36

233 Texto original em espanhol: “Aplicado a las categorias conceptuales de la clasica dogmatica de la
culpabilidad: en el derecho penal empresarial no se da una culpabilidad por el hecho concreto,
mas bien se da una situacion culpabilistica que podria denominarse una suerte de culpabilidad por
la conduccién de la actividad empresarial”. (HEINE, 2008, p. 515).

234 Para o Autor, “dificiimente pueden concebirse las deficiencias organizativas graves que
fundamentarian una culpabilidad por la conduccion de la actividad empresarial, sin la existencia
de una “mentalidad de empresa”, una cultura empresarial defectuosa que, al mismo tiempo, como
“elementos de implementacion colectiva” fijan las condiciones marco “mentales” para la especial
forma de implementacion de las funciones empresariales. De esta forma, en el ambito de la
responsabilidad juridico-penal originaria de la empresa puede consolidarse un principio de
culpabilidad que obligue al juez a realizar una fundamentancién que tenga en cuenta la
“‘individualidad" de la empresa en concreto”. (HEINE, 2008, p. 524).

235 Para o Autor, “no se trata de un desarrollo antropomoérfico ulterior del principio de culpabilidad
personal sino de una nueva fundamentacion originaria, vinculada con la organizacién, del principio
sistémico de culpabilidad. No se trata de fundamentar de manera novedosa dicha “semejanza’,
sino del cumplimiento de una funcion analoga; el objeto no es un comportamiento defectuoso
previsible sino los desarrollos sistémicos defectuosos”. (HEINE, 2008, p. 545).

236 |bid., p. 567.
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O pressuposto denominado gerenciamento defeituoso dos riscos € tarefa da
pessoa juridica prevenir e supervisiona-los na atividade empresarial, pois hdo podem

ser controlados pelo Estado, mas somente pelo ente coletivo.?%’

Sob a 6tica do método anélogo-funcional, o dominio do fato — caracteristico do
Direito Penal individual — é substituido pelo dominio da organizacdo, o qual sera
considerado defeituoso quando a pessoa juridica ndo adota providéncias adequadas
para extirpar ou mitigar os riscos e as crises na atividade empresarial. O ponto cardeal
do injusto situa-se na “gestao de riscos defeituosa” (nossa tradugéo), de modo que
nao se exigem esforgcos excessivos, mas um “cuidado empresarial orientado aos
padrdes do setor que, dessa forma, leva em conta o estado atual da ciéncia e a técnica

para a area de negdcios em concreto”.238

O fato delituoso, que o Autor exemplifica com a morte de varios individuos,
recebe a denominacdo de desencadeante externo da responsabilidade penal da
pessoa juridica, e sua verificacdo da-se sob o crivo de uma acumulacéo de processos
empresariais defeituosos — ou gerenciamento defeituoso dos riscos empresariais — ao
longo do tempo, e recebe a natureza juridica de condicdo objetiva de punibilidade da

pessoa juridica.?3®

A culpabilidade empresarial, portanto, ndo diz respeito ao fato concreto, mas
sim a maneira por meio da qual a atividade empresarial foi conduzida, em um conceito
denominado pelo Autor de culpabilidade pela conducdo da atividade empresarial.
Conforme percebe-se, Heine busca alongar o periodo que deve ser analisado em
sede do juizo reprobatorio, colocando uma énfase significativa na sua dimensao
temporal. N&o é relevante, pois, uma Unica falha pontual na organizacdo da empresa,

mas sim o prazo longo, isto €, a auséncia de manutencdo de uma organizacao

237 Texto original em espanhol: “Para la empresa, como garante supervisor, los deberes de prevencion
y de supervision de riesgos se derivan de que los riesgos tipicamente empresariales sélo pueden
controlarse lo suficiente mediante un management de riesgos adecuado, y no mediante controles
estatales, o normas de seguridad, de caracter general”. (HEINE, 2008, p. 567).

238 HEINE, 2008, p. 576-586.

239 “Respecto del desencadenante externo de la responsabilidad, éste ya no se concibe como una
accion dominada por la voluntad de un autor individual, sino como el resultado de la acumulacién
de procesos empresariales de unos mandos medios que han surgido con el tempo. La perturbacion
social que produce este management de riesgo defectuoso (por ejemplo, la muerte de varias
personas, etc.) debe concebirse como una condicién objetiva de punibilidad”. (Ibid., p. 610).
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empresarial adequada de forma constante ao longo do tempo, capaz de impedir a

producao de situacdes lesivas a bens juridicos.

Eduardo Lemos Lins de Albuquerque explica que no modelo proposto por
Heine, a culpabilidade da pessoa juridica refere-se ao modo de gerenciamento da
atividade empresarial — e ndo ao fato concreto, como na culpabilidade da pessoa fisica
— portanto, denomina-se culpabilidade pela conducdo da atividade empresarial. O
modelo caracteriza-se por “alongar o periodo que deve ser analisado em sede deste

juizo reprobatério, colocando uma énfase significativa nesta sua dimensao temporal”.

Acerca do dolo, da culpa e da consciéncia do injusto por parte da empresa, o
Autor assevera que a questdo dos elementos subjetivos apresenta menos dificuldade
no caso de uma pessoa juridica do que no caso de uma pessoa natural, pois 0s
elementos subjetivos “ndo se estabelecem sequer no Direito Penal individual como
conhecimentos reais do autor, mas séo atribuidos de acordo com as representacées

sociais” (nossa tradugéo).?4°

Segundo o Autor, trata-se de uma ficcdo supor que a pessoa fisica que atua no
cerne da pessoa juridica disponha de conhecimento juridico ante as diversas normas
especificas de seguranca e que detenha conhecimento sobre a existéncia de um
desenvolvimento defeituoso da atividade empresarial; a responsabilizacdo penal da
empresa, nesses casos, corresponde muito mais a realidade, ao poder imputar ao
ente coletivo a responsabilidade por todo o conhecimento da atividade empresarial e

de sua estrutura organizacional.?

240 Texto original em espanhol: “no se establecen siquiera en el derecho penal individual como

conocimientos reales del autor sino que se adscriben conforme representaciones sociales*
(HEINE, 2008, p. 620).

241 Nas palavras do Autor: “Mientras que en el caso del autor individual en el seno de la empresa
supone una ficcién cada vez mayor suponer que disponia del conocimiento juridico a la vista de la
gran cantidad de reglas especificas en materia de seguridad, asi como del conocimiento sobre
desarrollos empresariales defectuosos que la jurisprudencia no duda en atribuirle, responde esta
imputacién mucho mas a la realidad en el caso de la empresa — suponiendo que se pueda imputar
globalmente a la empresa el conocimiento que se encuentra distribuido en los correspondientes
departamentos juridicos y de seguridad”. (Ibid., p. 620).



76

3.2.2 O Modelo Construtivista-Operativo de Autorresponsabilidade da Pessoa Juridica
(Carlos Gomez-Jara Diez)

Carlos Gomez-Jara Diez entende que a responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas representa um rompimento conceitual e uma mudanga de paradigma, pois
as categorias do direito penal e 0 pensamento juridico-penal em sua generalidade por
e para os individuos.?*> O modelo de responsabilidade penal das pessoas juridicas
proposto pelo Jurista fundamenta-se na teoria filoséfico-social denominada
construtivismo operativo, que se trata de uma vertente epistemoldgica da teoria dos

sistemas sociais autopoiéticos.?*?

Um postulado fundamental da teoria operativo-construtivista consubstancia-se
na presenca de uma autorreferéncia propria que existe nos diversos sistemas sociais,
que consiste “especificamente, a capacidade de se reproduzir autopoieticamente —
isto é, de reproduzir-se a partir de seus préprios produtos (poiesis = produg¢ao)” (nossa

traducéo).?*

Destarte, importam ao tema da responsabilidade penal da pessoa juridica trés
sistemas sociais distintos (e considerados autopoiéticos): a organizacao empresarial;
o ser humano; e o Direito. A reproducdo autopoiética ocorre de forma distinta em cada
um dos sistemas sociais, em que 0 ser humano € um sistema psiquico que se
reproduz com base na consciéncia. O Autor esclarece que a organizacao corporativa
€ um sistema social organizado baseado em decisfes; ao passo que o Direito € um
sistema social funcional cuja reproducéo ocorre de méaos dadas com as comunicagdes

juridicas.?4®

Outro postulado fundamental da teoria operativo-construtivista consubstancia-
se na idéntica capacidade de reflexdo da consciéncia — como um sistema social

psiquico — e da comunicagdo — como um sistema social organizacional, de modo que

242 pIEZ, Carlos Gomez-Jara. El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial.
In: Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales contemporaneas.
Editor: Carlos Gémez-Jara Diez. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008, posi¢édo
2.294.

243 |bid., posicéo 2.303.

244 Texto original em espafiol: “en concreto, de la capacidad de reproducirse autopoiéticamente — es
decir, de reproducirse a si mismos a partir de sus propios produtos (poiesis = produccién)”. (lbid.,
posicéo 2.317).

245 |bid., posicdo 2.317/2.328.
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“a autopoiese psiquica ndo goza de uma maior auto referencialidade do que a

autopoiese social” (nossa traducéo)?*¢. Baseado nesse postulado, o Autor afirma que

“Os sistemas organizacionais, como 0s sistemas psiquicos, precisam atingir um certo

grau de complexidade interna para serem considerados destinatarios de acusacdes

juridico-criminais.”?4’

O Autor explica que:

E interessante destacar ndo s6 o papel fundamental que as organizacées
desempenham na configuracdo da sociedade moderna, mas também a
posicdo social indiscutivel que ocupam e que reflete o conceito de
Responsabilidade Social Corporativa (Responsabilidade Social Corporativa).
Esta situacdo nao é indiferente ao Direito Penal, uma vez que os deveres
atribuidos a uma pessoa devem ser um reflexo da sua posicéo na sociedade,
pelo que, tendo em conta a relevancia desta posicdo, hoje é legitimo e
necesséario impor as empresas 0s deveres (bem como direitos) mais
importantes do sistema juridico: o juridico-penal”.?48

Observa-se que o modelo construtivista de autorresponsabilidade penal

empresarial fundamenta-se na teoria em um fenémeno social e juridico relevante na

sociedade moderna denominada cidadania empresarial.?*® A partir da nocgdo de

cidadania empresarial, “confirma-se a génese de um conceito que tem um significado

tedrico e pratico notavel: é o conceito de cidadao corporativo fiel a lei cujos aspectos

formais e materiais sdo detalhados a seguir”.?%°

O conceito de cidadao corporativo fiel ao Direito, sob o aspecto formal, refere-

se a empresa que tem o dever de institucionalizar uma cultural empresarial de

246

247

248

249

250

DIEZ, 2008, posicao 2.317/2.328.

Texto original em espafol: “los sistemas organizativos, al igual que los sistemas psiquicos,
precisan alcanzar un determinado nivel de complejidad interna para poder ser considerados
destinatarios de las imputaciones juridico-penales.” (DIEZ, 2008, posi¢ao 2.328-2.338).

Texto original em espanhol: ‘interesa no sélo destacar el rol fundamental que han venido
desempefiando las organizaciones en la configuracion de la sociedad moderna, sino la indiscutible
posicién social que han ocupado y que refleja el concepto de la responsabilidad social corporativa
(corporate social responsability). Esta situacion no le es indiferente al derecho penal, ya que los
deberes que se le asignen a una persona deber ser reflejo de su posicion en la sociedad, por lo
gue a la vista de la relevancia de dicha posicién hoy en dia, resulta legitimo y necesario imponer
a las empresas los deberes (asi como los derechos) mas importantes del ordenamiento juridico:
los juridico-penales”. (Ibid., posicéo 6.632).

Ibid., posicéo 2.388.

Texto original em espafol: “se constata la génesis de un concepto que ostenta una notable
significacién tanto tedrica como practica: se trata del concepto del ciudadano corporativo fiel al
derecho cuyas vertientes formal y material se detallan a continuacién”, (1bid., posi¢édo 2.350).
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fidelidade ao Direito. O referencial teérico do conceito de cidadéo corporativo fiel ao
Direito € a concepcdo denominada bom cidaddo corporativo (good corporate
citizen/good citizen corporation), “que se define como a empresa que cumpre o direito
ou que é fiel a Direito”. Neste contexto, verifica-se a culpabilidade da pessoa juridica
a partir de sua cultura empresarial, ethos empresarial, politica empresarial, identidade

corporativa, entre outros aspectos.?°?

O conceito de cidadado corporativo fiel ao Direito, sob o aspecto material, a
empresa que participa de temas publicos. Segundo o Autor,

Essa abordagem néo afirma que a organizacdo empresarial tenha o mesmo
status de cidad&o que o individuo, mas que, na sociedade moderna, goza de
um minimo de cidadania fundamental quando se trata de exigir
responsabilidade penal corporativa.25?

As organizagbes corporativas participam ativamente do processo de
elaboracdo das normas juridicas, de modo que impor uma sanc¢do penal a uma
empresa “de acordo com uma norma é€ legitima na medida em que esta tenha tido a
oportunidade de participar na producdo do sentido normativo — e, desta forma,
legitimamente de pér em causa essa norma”.?>3

O conceito de cidadéo corporativo fiel ao Direito, na perspectiva do Autor, busca
captar para o Direito Penal corporativo o que € valido no Direito penal individual: “que
somente 0s que sdo reconhecidos como capazes de contestar legitimamente a norma
sao reconhecidos como culpados quando questionam a norma por meio de um ato
criminoso”.?>* O maior obstaculo da responsabilidade penal da pessoa juridica
consubstancia-se na definicdo do conceito da culpabilidade do ente coletivo. A partir

da teoria filosofico-social denominada construtivismo operativo, estabelece-se que

251 DIEZ, 2008, p. 2.350-2.363.

252 Texto original em espanhol: “este enfoque no pretende afirmar que la organizacién empresarial
ostenta el mismo estatus de ciudadano que el individuo, sino que, en la sociedad moderna, si goza
de un minimo de ciudadania fundamental a la hora de exigir su responsabilidad penal empresarial”.
(Ibid., posicdo 2.363-2.376).

258 Texto original em espafiol: “la imposicién de una sancién penal a una organizacién empresarial
resulta legitima en la medida que ésta ha tenido la oportunidade de participar en la produccién del
sentido normativo — y, de esta manera, cuestionar legitimamente dicha norma”. (lbid., posicao
2.388).

254 Texto original em inglés: “que soélo a quien se le reconoce capacidad de cuestionamiento legitimo
de la norma se le reconoce una capacidad de culpabilidad cuando cuestiona la norma mediante
un hecho delictivo.” (1bid., posicao 2.388).



79

nao ha igualdade entre a culpabilidades individual e empresarial, mas funcionam de
forma equivalente, de modo que se € possivel diferenciar as pessoas juridicas que
gozam de culpabilidade daqueles que s&o inimputaveis, ou seja, sem capacidade de

culpabilidade.?®®

Ao tratar do conceito de acdo, em que a dogmatica juridico-penal tradicional
baseia-se, ndo ha a possibilidade de acédo por si da empresa; entende-se que
unicamente os seres humanos tém capacidade de acéo; nesta acepg¢ao, a empresa

poderia adquirir capacidade de acdo maximamente por meio de seu representante.?56

Ha teorias modernas no Direito Penal que se utilizam do conceito denominado
de competéncia organizativa como fundamento da responsabilidade penal individual

e, também, da responsabilidade penal coletiva.?%’

Sob a dtica da teoria normativo-funcionalista, decorre do conceito de
competéncia organizativa que na empresa 0s riscos ndo devem ser superiores aos
permitidos; caso ocorram, havera a responsabilidade criminal da pessoa coletiva.?>®
Entende-se dessa afirmacao que se reconhece a pessoa uma liberdade para agir em
nome da empresa, desde que dessas acdes nao derivem riscos superiores ao

permitido.259

As pessoas juridicas consubstanciam-se, em determinados casos, em
sistemas sociais autopoiéticos, de modo que atribui-se a empresa competéncia sobre
0 seu campo de organizacédo haja visto que ha uma complexidade interna que se torna
uma capacidade de auto-organizacdo, autodeterminacéo e auto-gestéo.2®°

Nesse contexto, afirma-se que a capacidade de acdo da pessoa fisica é
substituida pela capacidade de organizag¢do da pessoa juridica, de modo que o ente
coletivo passa a atuar por si ao atingir um determinado grau de complexidade interna,

a partir do qual adquire a capacidade de auto-organizar-se — semelhantemente aos

25 DIEZ, 2008, p. 2.397-2.406.
2% |bid., p. 2.406.
257 |id., p. 2.415.
258 |bid., p. 2.440.
25 |bid., p. 2.451.
260 |bid., p. 2.451.
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seres humanos.?®* Assim como nem todos os seres humanos sdo imputaveis no
direito penal individual, nem todas as empresas devem sé-lo no direito penal

corporativo.26?

De acordo com a teoria operativo-construtivista — que tem como base as
ciéncias da comunicacdo — a consciéncia e a comunicagao apresentam caracteristicas

iguais: autorreferencialidade, recursividade e reflexao.

A autorreferencialidade da comunicagao

Ocorre em dois sistemas-chave: o sistema juridico (lei) e o sistema
organizacional (empresa). No que diz respeito a primeira, a
autorreferencialidade da comunicagéo significa que o sistema juridico ndo
tem acesso direto ao interior da consciéncia humana (sistema psiquico), nem
ao interior da organizacdo empresarial (sistema organizacional). Ambos os
sistemas, tanto psiquicos quanto organizacionais, podem aspirar, no maximo,
a mostrar indicacfes racionais de autorreferencialidade suficiente, uma vez
gue estas formam a base sobre a qual o sistema juridico-penal atribui a
"personalidade.263

Na terminologia tedrico-sistémica, a autorreferencialidade forma-se na
constituicdo dos sistemas autopoiéticos de ordem superior. A doutrina penal
majoritaria no questiona a constituicdo do sistema psiquico (ser humano) como un
sistema autopoiético de ordem superior; centra-se a aten¢do no sistema organizativo
(a empresa) para responder a indagacdo se uma organizacdo empresarial pode

converter-se em um sistema autopoiético de ordem superior.?%*

Diez entende que

a organizac@o empresarial deixa de ser menor de idade no momento em que
h& um vinculo hiperciclico entre os caracteres autorreferenciais do sistema
organizacional; ou seja, uma dupla autorreferencialidade. Expresso de outra
forma: ao longo do tempo h&d um acumulo de circulos autorreferenciais na

261 DIEZ, 2008, p. 2451.
262 |pid., p. 2.462.

263 Texto original em espanhol: “se da en dos sistemas claves: el sistema juridica (derecho) y el
sistema organizativo (empresa). Por lo que al primero se refiere, la autorreferencialidad de la
comunicacion lleva a que el sistema juridico no tenga aceso directo al interior de la conciencia
humana (sistema psiquico), ni al interior de la organizacién empresarial (sistema organizativo).
Ambos sistemas, tanto psiquico como organizativo, pueden aspirar, como mucho, a mostrar
indicios racionales de una autorreferencialidad suficiente, ya que éstos forman la base sobre la
cual el sistema juridico-penal atribuye la “personalidade”. (DIEZ, 2008, posicio 2.472-2.485).

264 |bid., posicdo 2.472-2.485.
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esfera empresarial para alcancar a sua cadeia hiperciclica, momento em que
0 ator corporativo realmente emerge como um sistema autopoiético de ordem
superior.265

A autorreferencialidade de um sistema organizacional empresarial d4d-se em
quatro aspectos distintos: (i) no limite do sistema,; (ii) na estrutura do sistema; (iii) nos
elementos do sistema; (iv) e na identidade do sistema. O limite do sistema
organizacional é dado pela adesdo. A estrutura incorpora-se nos programas de
tomada de decisao que regem a organizacao — finais e condicionais. As unidades ou
operacdes basais que sdo os elementos do sistema, constituem a autopoiese do
sistema organizacional, que séo as decisfes; Finalmente, a identidade do sistema é

determinada pela chamada identidade corporativa.2%®

Quando a identidade corporativa esta hiperciclicamente ligada a tomada de
decisGes corporativas, por um lado, e as regras do préprio sistema sdo o que
determinam quem é um membro da organizacéo, o ator corporativo emerge como uma
realidade diferente da realidade de cada um dos sistemas psiquicos subjacentes e
comeca a adquirir uma capacidade organizacional individual de qualquer um de seus

membros.267

Por lo tanto, lo decisivo en el marco de esta discusion es que tanto el sistema
psiquico como el sistema organizativo deben desarollar una determinada
complejidad interna suficiente para poder ser consideradas personas en
derecho penal. Asi, la complejidad interna suficiente es un presupuesto para
el desarollo de wuna autorreferencialidad bastante que permita Ila
autodeterminacién del propio sistema con respecto al entorno, cuestion
decisiva para el nacimiento de la responsabilidad penal. Em este sentido se
puede establecer, de nuevo, una equivalencia funcional entre el desarollo de
una complejidad interna suficiente en el ser humano y en la organizacion
empresarial. Asi, al igual que el nifio no es imputable en derecho penal
individual hasta que su sistema psiquico no sea lo suficientemente complejo,
esto es, hasta que no haya alcanzado un determinado nivel interno de
autorreferencialidad — autoconciencia — tampoco la empresa puede
considerarse imputable en el derecho penal empresarial hasta que su sistema
organizativo no sea lo suficientemente complejo, esto es, hasta que no haya

265 Texto original em espafiol: “la organizacién empresarial sale de su minoria de edad en el momento
en el que se produce una vinculacion hiperciclica entre los caracteres autorreferenciales del
sistema organizativo; es decir, una doble autorreferencialidad. Expresado de otra manera: a lo
largo del tempo se produce una acumulacién de circulos autorreferenciales en el ambito
empresarial has llegar al encadenamiento hiperciclico de los mismos, momento en el cual emerge

verdaderamente el actor corporativo como sistema autopoiético de orden superior”. (DiEZ, 2008,
posicao 2.485-2.498).

266 |bid., posicdo 2.498.
267 |bid., posicdo 2.498.
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alcanzado un determinado nivel interno de autorreferencialidad -
autoorganizacion. Por tanto, las empresas deben también superar ese umbral
de complejidad interna suficiente y de autorreferencialidad bastante para
poder ser consideradas personas en derecho penal. Dicho umbral, por lo
demés, se establece, tanto en el ambito del derecho penal individual como en
el del derecho penal empresarial, normativamente. 268

Propbe-se a construgdo de um conceito de culpabilidade empresarial
funcionalmente equivalente ao conceito de culpabilidade individual, ou seja, “desde a
perspectiva da funcdo da culpabilidade — simbolizar a infracdo do papel do cidadao
(corporativo no caso da empresa) fiel ao Direito, 0 questionamento da vigéncia da
norma — culpabilidade individual e culpabilidade empresarial sdo equivalentes” (nossa
traducdo).?®® Diez considera que o conceito construtivista de culpabilidade considera

que a funcéo do Direito Penal consiste na manutengéo da vigéncia normativa”.2’°

O conceito construtivista de culpabilidade empresarial tem como base trés
equivalentes funcionais que correspondem aos trés pilares do conceito de
culpabilidade individual: a fidelidade ao Direito como condi¢do para a vigéncia da
norma, o sinalagma basico do Direito Penal e capacidade de questionar a vigéncia da
norma. O primeiro equivalente funcional fundamenta-se no fato de que, na sociedade
moderna, a vigéncia de determinadas normas depende em grande medida da criacao

e manutencdo de uma cultura empresarial de fidelidade ao Direito. 271

Segundo o Autor, a autorregulagdo empresarial surge “como um reflexo da
incapacidade estatal para controlar certos riscos caracteristicos da sociedade pés-
industrial moderna” (nossa traducéo), de modo que “resulta necessario e adequado
impor a estas organizacdes empresariais a obrigacdo primordial que afeta a toda
pessoa juridico-penal: a obrigacédo de fidelidade ao Direito, a qual se concretiza na
institucionalizacdo de uma cultura empresarial de fidelidade ao Direito” (nossa

traducédo).?’?

268 DIEZ, 2008, posi¢io 2.498-2.512.

269 DIEZ, Carlos Gémez-Jara. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Teoria do crime para
pessoas juridicas. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 38.

270 |bid., p. 38.
2711 plEZ, 2015, p. 38.
272 |bid., p. 38/39.
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O reconhecimento de uma esfera de autonomia a empresa com a
conseguinte obrigacdo de fidelidade ao Direito provoca, igualmente ao que
foi feito no individuo, o nascimento do cidadéo (corporativo) fiel ao Direito.
Portanto, o papel que garante o Direito Penal (empresarial) € o de papel do
cidaddo (corporativo) fiel ao Direito e, em consequéncia, a né&o
institucionaliza¢é@o dessa cultura empresarial de fidelidade ao Direito constitui
o descumprimento do papel do cidad&o (corporativo) fiel ao Direito; ou seja,
a manifestacdo da culpabilidade juridico-penal empresarial’(nossa
traducao).2”?

O segundo equivalente funcional compreende o estabelecimento do sinalagma
fundamental do Direito Penal (empresarial): liberdade de auto-organizagcao
(empresarial) vs. responsabilidade pelas consequéncias (da atividade empresarial).?’4

Schinemann entende que “a legitimagcdo das sancbes econbmicas a
associacdo pode ver-se na autonomia da associacdo, a qual o Direito lhe adscreve
fundamentalmente uma liberdade a organizacdo propria que, contudo, tem como

reverso ter que ser responsavel pelos resultados negativos dessa liberdade.” 27°

Ao abordar o tema do risco permitido, o Autor entende que a liberdade
empresarial tem a obrigacdo, do mesmo modo que no individuo, de manter a
organizacdo da empresa no limite das margens de risco permitido™?’6, de maneira que
as empresas devem conduzir-se de forma autorresponsavel para que nenhum
colaborador seja prejudicado — ou seja, que o risco permaneca dentro do ambito
empresarial. ?’’. Nesta perspectiva, a corporacéo transforma-se ao mudar da posicédo
de ator econémico com base na l6gica racional dos custos/beneficios, para a posicéo
de uma pessoa juridico-penal orientada por direitos e deveres; ou seja, a constituicdo

de uma cidada fiel ao Direito”.278

Segundo o Autor, o “status de cidadania conforma o terceiro equivalente
funcional”’, de modo que “passa a ser fundamental para a dimensao material da

culpabilidade juridico-penal a possibilidade de participar na producdo comum de

273 DIEZ, 2015, p. 39.

274 Ibid., p. 39.
275 |bid., p. 40.
276 |bid., p. 40.
277 |bid., p. 41.

278 |bid., p. 41.
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sentido; ou seja, o principio da culpabilidade garante que a pessoa € competente para

intervir em assuntos publicos” (nossa traducéo).?”®

Questiona-se como a empresa participa na producao comum de sentidos, bem
como intervém nos assuntos publicos. O debate entre os cidadaos é a forma mais
concreta dessa participacdo da empresa e atuacdo no mundo democratico. Permite-
se a empresa participar no processo de criacdo e de definicdo das normas sociais,
igualmente aos individuos Trata-se da liberdade de expressar conceitos no discurso

publico sobre as normas sociais, o que contribui a sua conformacgéo.?&

3.2.3 A Culpabilidade Pelo Déficit de Autorregulacdo Permanente (Adan Nieto Martin)

Em meio a globalizagdo contemporéanea, surge o poder corporativo como uma
ameaca a populacdo e aos Estados. Em classificacdo realizada pelo New York
Times?®! no inicio deste século, observou-se no universo das cem maiores economias
do Planeta que 51 economias sao representadas por empresas privadas,
majoritariamente empresas transnacionais. O Jornal em comento relata que ha
empresas quase tao potentes quanto o Estado da Australia, e com orcamentos que
superam Estados com a Noruega, Finlandia e Portugal. Adicionalmente, assinala-se
que o valor de mercado da Microsoft era semelhante ao Produto Interno Bruto (PIB)
da Espanha.?®?

Questiona-se quais seriam as razfes do aumento do poderio econémico. A
resposta € coerente e leva a reflexdo: o aumento dos problemas de regulacédo do
comportamento corporativo como consequéncia de fendbmenos como a sociedade de

risco e o aumento da complexidade social. O mundo corporativo leva vantagem na

219 DIEZ, 2015, p. 41.
280 |pid., p. 41/42.

281 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un
modelo de responsabilidad penal. (2013, p. 2) Disponivel em:
https://lwww.yumpu.com/es/document/view/15825704/la-responsabilidad-penal-de-las-personas-
juridicas-adan-nieto-martin. Acesso em: 15 fev. 2023.

282 |bid., p. 2.


https://www.yumpu.com/es/document/view/15825704/la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-adan-nieto-martin
https://www.yumpu.com/es/document/view/15825704/la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-adan-nieto-martin
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rapidez do conhecimento e na utilizagdo da tecnologia em comparacdo com a

Administracdo Publica, que perdeu a sua autoridade técnica.

Adéan Nieto Martin defende a necessidade de um novo pacto entre o Estado e
as empresas e entende que se deve

Exigir das empresas que, de certa forma, assumam uma tarefa publica e que
se autorregulem para se aliarem ao Estado na tarefa de controlar novos
riscos, proteger acionistas ou consumidores ou evitar atos criminosos. A
responsabilidade das pessoas coletivas € marcada no ambito de um novo
pacto entre o Estado e o poder empresarial, em que a troca de beneficios
derivados da responsabilidade limitada e da liberdade econ6mica esta
comprometida com a cumplicidade de determinados fins publicos. (nossa
tradugao). 283

A responsabilidade coletiva serve para reforcar a responsabilidade individual.
Neste aspecto insere-se o compliance corporativo para reforcar a responsabilidade
individual por meio de medidas internas que previnam a realizacao de atos delitivos,
e gque permitam 0 seu esclarecimento e denuncia as autoridades publicas. Trata-se
de um auto policiamento em que as empresas estdo em melhores condi¢des do que

o Estado para observar e controlar o comportamento de seus colaboradores.?®*

Ao tratar da constitucionalidade da responsabilidade penal das pessoas
juridicas, Nieto Martin afirma que o principio da vedacao de bis in idem consubstancia-
se no limite constitucional principal sobre o tema. Em regra, nas pessoas juridicas de
pequeno e médio porte sdo os acionistas majoritarios que acumulam a funcao de
administracdo da empresa, de modo que a imputacdo penal individual recaira
geralmente sobre esses individuos, pois “o argumento formal de dupla personalidade
ndao se pode utilizar para elidir a aplicagdo de um direito fundamental’” (nossa
traducao).®

283 Texto original em espanhol: “exigir de las empresas que, en certo modo, asuman una tarea publica,
y que se autorregulen con el fin de ponerse al lado del Estado en la tarea de controlar nuevos
riesgos, proteger acionistas, o consumidores o evitar hechos delictivos. La responsabilidad de las
personas juridicas se enmarca asi dentro de un nuevo pacto entre Estado y poder corporativo,
donde a cambio de los beneficios derivados de la responsabilidad limitada y de la cada vez mayor
libertad econémica, este se compromete al cumplimiento de determinados fines publicos”. (NIETO
MARTIN, 2013, p. 2/3).

284 |bid., p. 5.
265 |bid., p. 5.
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O Autor apresenta duas formas de impedir a violagéo ao principio do non bis in
idem: (i) restringir a responsabilidade penal aquelas pessoas juridicas que contém
com menos de 50 empregados, e (ii) possibilitar a compensagédo para pessoas
juridicas com até 250 empregados, “quando como consequéncia dos mesmos feitos

imponha-se a ambas a pena de multa” (nossa tradugdo).286

Com base no Direito comparado e na doutrina penalista, ha trés modelos de
imputacdo de responsabilidade penal as pessoas juridicas: (i) o modelo vicarial, em
que a responsabilidade penal da pessoa fisica que praticou o delito é transferida a
pessoa juridica; (i) o modelo de culpabilidade da empresa, que propde basear a
responsabilidade penal em aspectos relacionados com o préprio ente coletivo; (iii) o
modelo misto, em que a responsabilidade penal da pessoa fisica que praticou o delito
opera como um critério de imputagéo de responsabilidade a pessoa juridica, “para em

continuagdo escolher e graduar a sangao atendida a culpabilidade da empresa”.?®’

Em um modelo vicarial, a imputacdo de responsabilidade penal a pessoa
juridica pode ocorrer de dois modos distintos. No primeiro, a transferéncia da
culpabilidade exige trés condigdes: “a atuagao culpavel do agente, no ambito dos fins
da empresa, e com o fim de beneficia-la” (nossa traducao). No segundo — conhecido
como teoria da identificacdo — “que exige para a imputacdo que o comportamento seja
cometido por um superior, e ndo por qualquer agente da entidade” (nossa

traducao).28®

O modelo vicarial € conveniente para as grandes organizac6es corporativas ao
mesmo tempo que prejudica as pessoas juridicas de pequeno porte, pois a tarefa de
identificar a pessoa fisica que praticou a conduta criminosa no interior das estruturas
empresariais menos complexas € mais simples. Outro aspecto negativo deste modelo
€ a vinculacao entre a responsabilidade do ente coletivo e a responsabilidade de seu
administrador, pois “o superior buscara um subordinado, um bode expiatorio, que se
responsabilize pela culpa e libere a si e a empresa de responsabilidade” (nossa

traducdo). Por fim, Martin afirma que o modelo vicarial acarreta uma

286 NIETO MARTIN, 2013, p. 7.
267 |bid., p. 7/8.
268 |bid., p. 8.
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responsabilizacado penal objetiva e ndo estimula a pessoa juridica a organizar-se de

modo a evitar a ocorréncia de infracdes penais.?°

Nos modelos em que a pessoa juridica sofre a imputagcdo penal com base em
uma culpabilidade prdpria, o juizo de censura relaciona-se com aspectos exclusivos
do ente coletivo, desaparecendo a pessoa fisica. Para o Autor, ha quatro concepcdes
distintas acerca da culpabilidade de empresa: (i) para a primeira, a culpabilidade de
empresa consiste em uma cultura corporativa deficiente; (ii) para a segunda, a
culpabilidade de empresa consiste em um defeito de organizacgéao; (iii) para a terceira,
a responsabilidade da empresa consiste em uma culpabilidade pela conducdo da
empresa; (iv) para a quarta, a culpabilidade da empresa significa 0 modo como reage

ante um fato delituoso praticado em seu cerne.??°

A culpabilidade da empresa como um defeito de organizacdo apresenta trés
acepcoes distintas do que se considera defeito de organizacdo. O Autor explica que
para Gunther Heine, “a culpabilidade por defeito de organizacdo seria um tipo de
responsabilidade imprudente da empresa. O que € censurado a empresa é ter gerado
uma lesédo aos direitos legais — a morte de um trabalhador, a poluigcdo ambiental — por

nédo ter organizado corretamente os seus processos produtivos. (nossa tradugéo).°?

Uma segunda acepcédo conceitua defeito de organizacdo como a auséncia de
um responsavel individual, de modo que apenas a nao identifica¢do ou a inexisténcia
de uma pessoa fisica responsavel pelo fato criminoso acarretam, subsidiariamente, a

responsabilizacédo penal da pessoa juridica.?%?

Para uma terceira acepcéo, a pessoa juridica apresenta um defeito de
organizacdo quando “ndo tomar todas as medidas organizativas razoaveis e

indispensaveis para prevenir a infragdo cometida. (tradugdo nossa).?®?

O Autor explica que a culpabilidade pela conducéo da empresa configura um

caso tipico de Direito Penal do Autor, pois

289 NIETO MARTIN, 2013, p. 9.

200 |bid., p. 9.
291 |bid., p. 9/10.
22 |pid., p. 10.

293 |bid., p. 10.
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Em sua opinido, e ele tem razédo, esse direito penal do autor empresarial seria
constitucionalmente admissivel. Pois, apesar de o Estado carecer de
legitimidade para apontar aos individuos como eles tém de moldar o seu
carater, em suma, para se organizar internamente, ele pode exigir que as
corporagbes adotem certas formas de organizacdo permanentemente.
(nossa tradugéo).2%

O Autor concebe o seu conceito de culpabilidade da empresa a partir da

concepgao do conceito de defeito de organizacao permanente. O primeiro fundamento

da teoria do Autor € considerar a culpabilidade da empresa como um defeito de

organizacdo na direcdo empresarial. Assim, o defeito de organizacao é algo tangivel

— segundo o Autor — no sentido de que

Os administradores adotam medidas razoaveis de controle e gestdo, ndo
muito diferentes daquelas adotadas para alcancar seus resultados
econdmicos, a fim de prevenir ou dificultar a pratica de atos criminosos,
intencionais ou imprudentes, por seus funcionarios, e caso estes sejam
cometidos — e aqui entre a responsabilidade reativa e subsidiaria — permitem
que a empresa localize o infrator e repare o dano. Necessariamente dentro
dessas medidas, destaca-se a implementacdo da ética empresarial. Pois
bem, uma boa organizagcdo empresarial € aquela que, além dos beneficios,
busca gerar uma cultura corporativa que incentive o respeito a lei. (nossa
traducao).2%

O segundo fundamento da teoria do Autor consiste em admitir a culpabilidade

da pessoa juridica somente quando a conduta criminosa da pessoa fisica decorrer de

um defeito de organizacdo permanente do ente coletivo, e ndo de um comportamento

isolado do agente.

Essa natureza permanente da culpabilidade da empresa explica a
importancia que no direito penal coletivo tenha a culpabilidade reativa, o
comportamento pés-criminal, uma vez que é um indicador tdo poderoso da
natureza estrutural do defeito organizacional, como a ado¢cdo de medidas
proativas voltadas a prevengéo. (nossa tradugéo).%

294

295

296

NIETO MARTIN, 2013, p. 10.

Texto original em espanhol: “los administradores adopten medidas razonables de control y de
gestion, no muy distintas a las que adoptar para conseguir sus resultados econémicos, con el fin
de impedir o dificultar la comision de hechos delictivos, dolosos o imprudentes, por parte de sus
empleados, y en caso de que estos se cometan — y aqui entre la responsabilidad reactiva y
subsidiaria — permitan a la empresa localizar al infractor y reparar el dafio. Necesariamente dentro
de estas medidas destaca la implantacién de una ética empresarial. Pues una buena organizacion
empresarial es aquella que, aparte de por los beneficios, procura generar una cultura corporativa
que fomente el respecto la ley”. (Ibid., p. 11).

“Este caracter permanente de la culpabilidad de empresa explica a importancia que en el derecho
penal colectivo tiene la culpabilidad reactiva, el comportamiento postdelictivo, pues es un indicador
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O conceito de culpabilidade de empresa como um defeito de organizagao
permanente estabelece que a responsabilizacao penal da pessoa juridica exige que a
infracdo penal decorra manifestamente da violagdo continua dos deveres de
organizagcdo empresarial; 0 comportamento da pessoa juridica apos a ocorréncia do
crime — que € uma culpabilidade reativa — tem uma relevancia significativa na fixacao

da sancéo penal a ser aplicada.?®’

Assim como existem pessoas fisicas ou menores inimputaveis, existe um
equivalente a essa categoria no direito penal das pessoas juridicas? Pois
bem, neste ponto penso que a proposta feita por Carlos Gomez-Jara deve
ser aceita. As pequenas empresas — que na minha proposta sdo aquelas com
menos de 50 trabalhadores — ndo devem ser responsabilizadas. N&o tém
complexidade organizacional suficiente para ser capaz de distinguir entre
seus out puts colocados e os das pessoas individuais por trds deles. Como
se V&, aresponsabilidade das pessoas juridicas ndo se op8e a politica juridica
gue em outros setores do direito expressa-se por meio da teoria do
levantamento do véu. (nossa tradugéo).2°8

O Autor faz referéncia no segundo caso as pessoas inimputaveis como as
empresas de fachada, constituidas unicamente para a préatica de delitos. Trata-se
apenas de ferramentas nas maos das pessoas responsaveis pelos delitos, cujas
sancdes estdo mais proximas e consequéncias acessorias impostas a cada autor do
crime privado de um instrumento objetivamente perigoso. Para o Autor, a solucéo é

encerramento de instalacdes ou dissolucéo.?®®

A vantagem de seu modelo de culpabilidade da empresa consiste no
estabelecimento de quatro niveis distintos de responsabilizacdo da pessoa juridica: (i)

para as pessoas juridicas consideradas pequenas, com menos de 50 empregados,

tan potente del caracter estructural del defecto de organizacion, como la adopcion de medidas
proactivas encaminadas a la prevenciéon”. (NIETO MARTIN, 2013, p. 11).

297 |pid., p. 11/12.

298 “Al igual que existen personas fisicas inimputables o menores de edad, existe un equivalente a
esta categoria en derecho penal de personas juridicas? Pues bien, en este punto creo que debe
recogerse la propuesta realizada por Carlos Gémez-Jara. Las pequefias sociedades — que en mi
propuesta son aquellas menores de 50 empleados — no deben considerarse responsables. No
tiene el grado de complejidad organizativa suficiente como para poder distinguir entre sus out put
y los de las personas individuales que hay tras ellas. Como puede apreciarse la responsabilidad
de las personas juridicas no se opone a la politica juridica que en otros sectores del derecho se
expresa a través de la teoria del levantamiento del velo”. (Ibid., p. 12).

299 NIETO MARTIN, 2013, p. 12.
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nao se admite a imputacédo de responsabilidade penal; (i) para as pessoas juridicas
criadas com o fim exclusivo de praticar crimes, as sancdes aplicaveis serdo
consequéncia da responsabilizagao penal individual dos agentes; (iii) para as pessoas
juridicas consideradas de médio porte, com menos de 250 empregados, admite-se a
compensacao entre as sancdes penais aplicadas as pessoas fisicas e juridicas; (iv)
para as grandes pessoas juridicas, com mais de 250 empregados, havera a dupla

responsabilizacédo penal, ou seja, para pessoas fisicas e para a pessoa juridica.3®

Nieto Martin comenta sobre uma relacdo estreita entre ambas culpabilidades,
e esclarece que a culpabilidade da empresa ndo pode determinar-se sem conhecer

as caracteristicas do comportamento individual. O Autor prossegue:

A culpabilidade da pessoa fisica e da pessoa juridica sdo duas magnitudes
independentes, mas, a0 mesmo tempo, estreitamente relacionadas. Isso
implica, entre outras coisas, que um Unico processo é desejavel para elucidar
ambas as responsabilidades e que, como regra geral, estabelecer e avaliar a
responsabilidade coletiva implica determinar todos os detalhes da
responsabilidade individual. (nossa traducéo).30!

A responsabilidade da empresa, segundo propde, “a responsabilidade da
empresa, embora no caso de nao ser possivel identificar o responsavel, a pessoa
fisica que realiza o ato antijuridico seja inimputavel ou existam motivos de exculpacéo

que ndo afetem a pessoa juridica.30?

Indaga-se 0 que seja organizar bem uma empresa. Sua resposta utiliza
exemplos, tais como: a necessidade de contar com normas de conduta ou codigos de
prevencdo e treinamento dos trabalhadores da empresa para o seu cumprimento; a
avaliacdo de riscos, que é fundamental no mento de elaboracdo dos cédigos de
prevencao; que a responsabilidade pela prevencdo ocorrem em todos o0s estratos

hierarquicos, com énfase aos administradores, mediante monitoramento de agentes

300 NIETO MARTIN, 2013, p. 13.

801 Texto original em espafiol: “La culpabilidad de la persona fisica y de la juridica son dos magnitudes
independientes, pero, a su vez, estrechamente relacionadas. Ello implica, entre otras cosas, que
es conveniente un Unico proceso para dilucidar ambas responsabilidades, y que por, regla general,
constatar y aquilatar la responsabilidad colectiva implica determinar todos los detalles de la
responsabilidad individual”. (1bid., p. 13).

302 NIETO MARTIN, 2013, p. 14.
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de integridade; e a necessidade de rever periodicamente o0s projetos programas de

integridade.303

3.4 AS CAUSAS DE EXCLUSAO DA IMPUTABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE CRITICA

A regulamentacdo infraconstitucional da responsabilidade penal da pessoa
juridica no ordenamento juridico brasileiro ocorreu na Lei n°. 9605/1998, também
denominada Lei dos Crimes Ambientais. O legislador dedicou apenas o artigo 3° e
respectivo paragrafo, e dispds, respectivamente, que as pessoas juridicas serao
responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei,
nos casos em que a infracédo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu érgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade; a
responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,

coautoras ou participes do mesmo fato.

Para Heloisa Estelitta, o legislador infraconstitucional estabeleceu a
responsabilidade penal da pessoa juridica e adotou um sistema de
heterorresponsabilidade que (i) frustra a justificativa politico-penal de sancionar as
infracBes penais decorrentes da atividade de grandes corporacdes; (i) estabelece
uma responsabilidade penal objetiva da pessoa juridica, por atos alheios; (iii)
apresenta um alto risco de contaminacédo da responsabilidade penal das pessoas

fisicas.304

Segundo a Autora, a legislagdo ndo estabeleceu que as pessoas juridicas
praticam condutas tipicas, mas sim que poderao sofrer responsabilizacdo penal por
infracOes penais cometidas por determinadas pessoas fisicas, de modo que néo se

exige a demonstracdo de um injusto proprio — defeito de organizagcdo — do ente

303 NIETO MARTIN, 2013, p. 14/15.

804  ESTELLITA, Heloisa. Tomarse en serio los presupuestos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en Brasil. Enfoques penales. Revista en letra Derecho Penal. Julio, 2019, p.
1-2.



92

coletivo para responsabiliza-lo, como nos modelos de responsabilidade penal

originaria da pessoa juridica.3%

No modelo de heterresponsabilidade, também denominado modelo de
atribuicéo, imputacgéo ou transferéncia, a conduta criminosa praticada por uma pessoa
fisica configura uma parte da infracdo penal que sera imputada a pessoa juridica. O
diploma legal brasileiro adotou um modelo de heterorresponsabilidade limitada, em
gue a transferéncia de responsabilidade deve obedecer aos parametros previstos no
artigo 3° da Lei dos Crimes Ambientais. Assim, a pessoa juridica sera
responsabilizada penalmente pela préatica de infracbes penais quando estas forem
praticadas por pessoas fisicas, “siempre que tales delitos resulte de una decision de
su representante legal o contractual, o de su érgano colegiado y en su beneficio o

interés” 306

A Autora explica que o artigo 3° da Lei dos Crimes Ambientais estabelece trés
requisitos para a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas: (i) que uma pessoa
fisica haja praticado uma conduta delituosa prevista no diploma legal; (i) que a
infracdo penal decorra de uma decisdo do representante legal, do representante
contratual ou de uma decisdo do 6rgdo colegiado da pessoa juridica; (iii) que a

infracdo penal tenha sido cometida em beneficio ou no interesse do ente coletivo.307

Sobre o primeiro requisito, a Autora afirma que “Sin el injusto de la persona
natural, no hay nada que atribuir a la persona juridica”, de modo que “este elemento
es una condicién sine qua non para la responsabilidad de la persona juridica”, que nao
pode ser responsabilizada penalmente de modo direto em nosso ordenamento

juridico.308

Quanto ao segundo pressuposto, trata-se do elo entre o delito praticado pela
pessoa fisica e a responsabilidade penal da pessoa juridica, de modo que a infracédo
penal “transciende el circulo exclusivo del autor del delito para alcanzar el ambito de

responsabilidad de la persona juridica”.3%°

805  ESTELLITA, 2019, p. 2.

06 |bid., p. 2.
07 Ibid., p. 3.
308 |bid., p. 3.

09 |bid., p. 3.
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Em relacdo ao terceiro requisito, Antbnio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo
leciona que “interesse caracteriza-se como a relacdo da pessoa juridica e um bem
juridico que se mostra apto a satisfazer uma sua necessidade”, enquanto “o beneficio

se apresenta como a concretizacdo do interesse”.310

Para Carlos Gomez-Jara Diez, o Art. 3°, da Lei dos Crimes Ambientais, deve
ser interpretado a partir de um referencial de um sistema de autorresponsabilidade
penal da pessoa juridica, pois o paragrafo unico estabelece que “A responsabilidade
das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou

participes do mesmo fato” 31!

O Autor faz a seguinte indagacao: “o que significa que a infragdo deve ser
cometida por um representante da pessoa juridica e, a0 mesmo tempo, que a
responsabilidade da pessoa juridica € autbnoma em relagédo a da pessoa fisica?” Para
o Autor, significa que “a infragado deve pertencer ao ambito de organizagao da pessoa
juridica” — deve ser cometida no cerne de sua estrutura e organizacao, de modo que,
“conceitualmente, o importante é determinar se existe uma vinculacao entre a infracéo

e a pessoa juridica”.31?

Diez considera inconstitucional um modelo de responsabilidade penal que
estabeleca uma espécie de responsabilidade penal objetiva da pessoa juridica, pois
representa uma violacdo do principio da culpabilidade, que deve ser aplicado tanto a

pessoas fisicas quanto a pessoas juridicas.3'?

A insuficiéncia de regras legais na Lei dos Crimes Ambientais “ndo pode ser
justificativa suficiente para ndo aplicar as referidas disposi¢cdes ou para aplicacao
objetiva-civilista prépria dos modelos de responsabilidade penal de pessoas juridicas

proprias de principio do século XX”. Para o Autor:

Ainda que no Cédigo Penal ndo haja uma definicdo do que sejam a acgéo, o
dolo ou a culpabilidade da pessoa fisica, tampouco tém que se exigir ditas

810 PITOMBO, Antonio Sérgio Altieri de Moraes. Denlincia em face da pessoa juridica na perspectiva
do direito brasileiro. In. PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel. Responsabilidade penal da
pessoa juridica. Em defesa do principio da imputagcédo penal subjetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 238-239.

311 DIEZ, 2015, p. XII.
312 |pid., p. XII.
313 |bid., p. X.
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definicdes no texto legal que regule a responsabilidade penal das pessoas
juridicas. Um erro muito comum nesta discusséo € exigir mais da regulagdo
das pessoas juridicas do que das pessoas fisicas”.314

A decisdo mais importante do legislador brasileiro sobre a responsabilidade
penal da pessoa juridica e que deve orientar toda a interpretacdo do sistema de
responsabilidade penal da pessoa juridica € a regra prevista no Art. 3°, pois “se a
responsabilidade penal das pessoas juridicas ndo exclui a responsabilidade penal das
pessoas fisicas, a primeira deve fundamentar-se de forma autbnoma em relagdo a

segunda” .15

Ao estabelecer um modelo de responsabilidade originaria da pessoa juridica, a
Lei dos Crimes Ambientais exige que se instituam categorias autbnomas de

responsabilidade para a pessoa juridica, de modo que

A questdo € como compreender tais categorias e como se pode imputar
responsabilidade penal a pessoa juridica. Uma solucdo tdo facil como
equivocada seria afirmar que, sempre que responda uma pessoa fisica, deve
responder a pessoa juridica. A solucdo € equivocada, entre outros motivos,
porque, a contrario sensu, se nao responde uma pessoa fisica, tampouco
responde uma pessoa juridica — o que contradiz o teor da lei — e, com maior
énfase, porque o Direito Penal brasileiro proibe a responsabilidade penal
objetiva, tanto das pessoas fisicas como de pessoas juridicas.316

Para Carlos Gomez-Jara Diez, € “conceitualmente impossivel afirmar que a
pessoa juridica pode responder de forma autbnoma e sofrer penas isoladamente, e
ao mesmo tempo sustentar que o sistema brasileiro é um sistema vicariante puro” (de
responsabilidade penal da pessoa juridica). O Autor reafirma a importancia da conduta
da pessoa natural “para determinar se a pessoa juridica responde penalmente; mas
iISSO € uma coisa, e outra bem distinta € que a responsabilidade da pessoa juridica

seja vicariamente responsavel da pessoa fisica”.3'’

Observa-se que o parco regramento legal da responsabilidade penal da pessoa

juridica limita o debate em torno do modelo de responsabilidade adotado pela Lei dos

314 DIEZ, 2015, p. 1.
315 |bid., p. 2.
316 |bid., p. 3.
317 |bid., 2015, p. 3.
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Crimes Ambientais — se heterorresponsabilidade ou autorresponsabilidade. O diploma
legal ndo contempla critérios de exclusdo da imputabilidade penal da pessoa coletiva,
de modo que a construcdo das causas de inimputabilidade caberd a doutrina e

jurisprudéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS

A primeira parte da pesquisa mostrou que as mudancas sociais dos ultimos
séculos transformaram as relacdes econdmicas e alcaram as pessoas juridicas a uma
posicdo de proeminéncia nos mais diversos setores da sociedade; o incremento da
tecnologia auxiliou a aceleracdo da producao de bens e servi¢os e tornou possivel a
globalizacdo das atividades empresariais desenvolvidas por organizacoes

corporativas.

A producédo de ricos sociais acompanhou esses fendmenos — razéo pela qual
originou-se a expressao sociedade de risco — oriundos da multiplicidade de tarefas
realizadas pelas pessoas coletivas, e que podem causar danos irreversiveis ao meio
ambiente — em caso de desastre ambiental; prejuizos insanaveis ao patriménio publico
— em caso de corrupcao e sonegacao fiscal; e lesbes irreparaveis aos consumidores

— em caso de produtos defeituosos entre outros.

Ante este panorama, incumbe ao Direito Penal, como ultima ratio do Estado
democratico de direito, a tarefa de impor balizas e limites ao exercicio das atividades
desenvolvidas pelas pessoas juridicas, eis que as estruturas corporativas
consubstanciam-se em obstaculos a aplicacdo do Direito Penal classico, direcionado
aimputacao de responsabilidade penal a uma pessoa fisica. Neste cenario, séi ocorrer
a irresponsabilidade individual empresarial organizada ou, ainda, a punicdo a

individuos que atuam no baixo escaldo hierarquico da pessoa juridica.

Demonstrou-se que as categorias dogmaticas que comp&em a teoria geral do
crime para pessoas fisicas ndo se adéquam as infragdes penais praticadas no amago
das pessoas juridicas, pois a capacidade de acdo, capacidade de compreensao da
ilicitude do fato e a capacidade de decisdo ndo se concentram em um unico individuo,

mas se difundem nos diversos setores das estruturas corporativas.

Destarte, evidenciou-se que a politica criminal marchou para a necessidade de
enfrentar a criminalidade empresarial organizada por meio da responsabilizacao penal
das pessoas juridicas e elevou-as a categoria de sujeitos ativos das normas penais
incriminadoras, de modo que passaram a ser destinatarias de um denominado Direito

Penal empresarial.
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A segunda etapa da pesquisa tratou da opcédo politico-criminal do legislador
constituinte ao introduzir a responsabilidade penal das pessoas juridicas no
ordenamento juridico brasileiro para as infracdes penais praticadas contra a ordem
econOmica; contra a ordem financeira; contra a economia popular e contra 0 meio
ambiente. Verificou-se que uma parcela da doutrina nacional manteve-se refrataria a
aceitacdo de uma responsabilizacédo penal coletiva sob o argumento, em sintese, de

uma possivel obscuridade no texto constitucional.

A Lei n° 9.605/1998 encerrou o debate ao estabelecer a possibilidade de
responsabilizar penalmente as pessoas juridicas por crimes ambientais. Embora trate
do tema em um unico dispositivo (Art. 3°. e Paragrafo Unico), a legislacéo significou o
rompimento definitivo com o principio societas delinquere non potest no Direito

brasileiro.

Mencionou-se aspectos gerais da Lei Anticorrupcdo — que dispbe sobre a
responsabilidade administrativa e civil das pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a Administracdo Puablica. Conquanto ndo aborde a responsabilidade penal
coletiva, o diploma legal apresenta caracteristicas que interessam ao estudo do tema,
como, por exemplo, a similaridade entre algumas condutas objeto de sancdes
administrativas e civis e algumas condutas previstas como infracdo penal no Cadigo

Penal.

Por conseguinte, o segundo capitulo elucida que o Projeto do Novo Cédigo
Penal adota a responsabilidade penal da pessoa juridica de modo expresso; contudo,
constata-se que o legislador ndo estabelece conceitos importantes, como o que vem
a ser defeito por organizacdo da pessoa juridica, e o contetdo da culpabilidade

empresarial.

A Ultima parte da pesquisa explanou que a culpabilidade consubstancia-se em
uma categoria da dogmatica juridico-penal que integra a estrutura da teoria do delito
e atua como um pressuposto de aplicagdo da sancdo penal; caracteriza-se como um
elemento fundamental do conceito analitico de crime e, também, como um critério

nuclear de toda a imputacdo penal, essencial a um Direito Penal moderno.

A culpabilidade compde-se de trés elementos: (i) a imputabilidade; (i) a
consciéncia potencial da ilicitude; e (iii) a inexigibilidade de conduta diversa. O primeiro

aspecto da culpabilidade — imputabilidade penal — consubstancia-se na capacidade
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psiquica do agente em entender o carater ilicito de sua conduta e determinar-se
conforme o Direito; ou seja, o individuo que ndo € capaz de entender a ilicitude de seu

comportamento nao pode ser responsabilizado penalmente.

Colacionado o conceito de imputabilidade penal como elemento estruturante
da categoria dogmatica da culpabilidade, a pesquisa discorreu acerca de trés modelos
importantes de responsabilidade penal da pessoa juridica com a finalidade de analisar
se, e de que modo, houve a transposicdo — e consequente reestruturacdo — da
imputabilidade penal individual para um conceito novo de imputabilidade penal

empresarial.

No sistema de responsabilidade penal da pessoa juridica formulado por
Gunther Heine, denominado modelo de culpabilidade pela conducdo da atividade
empresarial, o ente coletivo assume o papel de garante de supervisdo das atividades
desenvolvidas, pois Ihe incumbe o dominio organizacional da empresa — equivalente

ao dominio do fato no Direito Penal individual.

A responsabilidade penal da pessoa juridica decorrera de um dominio
funcional-sistémico defeituoso que pode ser analisado sob dois aspectos: (i) a
inexisténcia de uma cultura empresarial que pudesse evitar a infracdo penal; e (ii) a
presenca de déficits na organizacdo, ou seja, falha na autovigilancia de suas
atividades. Assim, o Autor estabelece a culpabilidade da pessoa juridica a partir da
verificacdo de uma dimenséo temporal das atividades empresariais — pela conducgéao
dessas atividades — e ndo somente sobre o fato delituoso.

O modelo construtivista-operativo de autorresponsabilidade da pessoa juridica,
formulado por Carlos Gémez-Jara Diez, interpreta a pessoa juridica como um sistema
social — equivalente ao ser humano e ao Direito, também considerados sistemas
sociais — que produz as suas proprias decisdes. Assim, substitui-se a capacidade de

acdo da pessoa fisica pela capacidade de organizacédo da pessoa juridica.

A organizacdo da pessoa juridica podera alcancar uma complexidade interna
qgue lhe confere auto-organizacdo, autodeterminagcéo e auto-gestdo, tornando-a um
sistema social semelhante aos seres humanos. Por conseguinte, o Autor afirma que
nem todas as empresas podem ser consideradas imputéaveis no Direito Penal coletivo

— do mesmo modo que 0s seres humanos.
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Diez afirma que a pessoa juridica deixa de ser inimputavel quando, ao longo
do tempo, acumula uma autorreferencialidade de seus caracteres organizacionais e
adquire uma identidade corporativa que se destaca e torna-a um ato corporativo
distinto de seus membros. Embora a conceituagédo denote fluidez, o Autor postula a
existéncia de critérios normativos para estabelecer a imputabilidade penal das

pessoas juridicas.

No Ultimo modelo de responsabilidade penal -coletiva, denominado
culpabilidade pelo déficit de autorregulacéo permanente, verificou-se que Adan Nieto
Martin propde uma culpabilidade baseada em um defeito de organizacéo na direcéo
da pessoa juridica. Para o Autor, uma boa organizacdo empresarial consiste em gerar
uma cultura corporativa que incentive o respeito ao Direito, de modo que a infracao
penal deve derivar de uma violagdo continua dos deveres de organiza¢do da pessoa
juridica.

Acerca da categoria dogmatica da imputabilidade penal, o Autor prop&e quatro
graus distintos de responsabilidade: (i) as pessoas juridicas consideradas pequenas,
com menos de 50 empregados, sdo consideradas inimputaveis; (ii) as pessoas
juridicas constituidas com o fim exclusivo de praticar crimes serdo sancionadas
conforme a responsabilizacdo penal individual dos agentes; (iii) as pessoas juridicas
consideradas de médio porte, com menos de 250 empregados, poderdo compensar
as sancdes penais aplicadas as pessoas fisicas e juridicas; (iv) as pessoas juridicas
de grande porte, com mais de 250 empregados, sofrerdo a responsabilizacéo penal

dupla, ou seja, para as pessoas fisicas e para a pessoa juridica.

Por fim, a pesquisa analisou o regramento da imputabilidade penal das pessoas
juridicas no ordenamento juridico brasileiro e explanou os requisitos para a
responsabilidade coletiva prevista na Lei n° 9.605/1998: (i) que uma pessoa fisica
haja praticado uma conduta delituosa prevista na Lei; (ii) que a infracdo penal decorra
de uma decisdo do representante legal, do representante contratual ou de uma
deciséo do orgao colegiado da pessoa juridica; e (iii) que a infracdo penal tenha sido

cometida em beneficio ou no interesse do ente coletivo.

Verificou-se que ha posicionamento doutrinario no sentido de que o legislador
infraconstitucional adotou um modelo de heterresponsabilidade, em que a
responsabilizacao da pessoa juridica depende da conduta da pessoa fisica e ndo pode

ocorrer dissociada da responsabilidade individual. Examinou-se que ha
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posicionamento doutrinario em que a legislacdo deve ser interpretada sob a Gtica de
um modelo de autorresponsabilidade penal; a responsabilidade penal coletiva é

autbnoma e independente da responsabilidade penal individual.

O regramento parco trazido pela Lei n°. 9.605/1998 dificulta a aplicagdo de um
modelo de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica, bem como a exigéncia de
gue a infracdo penal decorra de uma deciséo do representante legal, do representante
contratual ou de uma decisdo do 6Orgdo colegiado do ente coletivo; indica a
necessidade de identificagdo de uma conduta individual praticada no cerne da

estrutura corporativa, em que obsta uma responsabilizacédo coletiva originaria.

A pesquisa permite concluir que a culpabilidade consubstancia-se em um
principio basilar e uma categoria dogmatica essencial tanto para o Direito Penal
individual quanto para uma teoria geral do delito aplicavel as pessoas juridicas, de
modo que se faz imprescindivel estabelecer um contetdo de culpabilidade compativel

com a responsabilidade penal coletiva.

A imputabilidade, por sua vez, consiste em um elemento estrutural da
culpabilidade e representa uma baliza necessaria para que se estabelecam categorias
de pessoas juridicas sancionaveis e categorias de pessoas juridicas inimputaveis. Os
critérios de aferimento da imputabilidade penal dos entes coletivos devem ser
estruturados a partir de um modelo de responsabilidade penal originaria; ou seja, em
que se possa buscar a responsabilizacdo penal coletiva por fato préprio —
independentemente da responsabilidade penal individual.
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