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Existe relacdo biunivoca entre as palavras e as coisas. As proposicoes
que encadeiam as palavras constituem ‘“‘imagens” da realidade.
(Ludwig Wittgenstein. Tractatus Logico: Philosophicus, 1921).

Existe uma concepgdo mais restrita e concreta da realidade,

qualificada de ‘jogo da linguagem” em que se real¢a o aspecto
humano da linguagem, isto é, impreciso e variavel conforme as
situagdes. (Ludwig Wittgenstein. Investigacdes Filosoficas, 1953).
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RESUMO

A pesquisa visa analisar a responsabilizacdo penal da pessoa juridica dentro do contexto que
envolve o estabelecimento de regras de conduta no convivio social. Estabelecida a premissa na
abordagem de preservacao dos postulados garantistas alcangados pela humanidade com muita
luta e sacrificio, firmou-se o propdsito de evitar uma preponderancia nas valoragdes de politica
criminal sobre a funcédo sistematica de construcdo de conceitos. Para ndo haver a ruptura de
principios dogmaticos inalienaveis, delimitou-se neste estudo a analise acerca do axioma
societas delinquere non potest. Restou evidenciado que este principio ndo mais subsiste na
realidade contemporanea. A ocorréncia de delitos econémicos tem demonstrado uma
irresponsabilidade organizada, a0 mesmo tempo em que vem crescendo a conscientizagdo
coletiva sobre as constantes ameacas da denominada sociedade de risco que amplia o nivel de
inseguranca e de cobranca por uma regulagéo estatal mais efetiva. A ideia de liberdade de
atuacdo na economia vem sucumbindo aos anseios por intervengdes estatais, em prol do
restabelecimento do equilibrio no mercado e da constatacdo de que o poder politico passou a
ser exercido por grandes conglomerados econdmicos. Outrossim a capacidade de acdo da
pessoa juridica com a contribuicdo da teoria da acdo significativa apontou maiores
possibilidades de rendimento para a constru¢do de uma autorresponsabilidade da empresa.
Assim a tese visa demonstrar de forma indutiva que a valorizagédo do sentido do substrato da
ofensa a norma penal evidencia na perspectiva do agir comunicativo, uma atuacdo da pessoa
juridica como autora em delitos econdmicos.

Palavras-chave : Responsabilidade penal. Pessoa juridica. Direito penal econdbmico. Acao
significativa.
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ABSTRACT

The research deals with the criminal liability of the legal entity within the context that involves
the establishment of rules of conduct in social life. With the premise in the preservation of the
guarantor postulates, reached after a long process, the purpose of avoiding a preponderance in
the valuations of criminal policy over the systematic function of constructing concepts was
established. In order not to break the dogmatic principles, the analysis of the axiom societas
delinguere non potest was delimited in this study. It remains to be shown that this principle no
longer subsists in contemporary reality. The occurrence of economic offenses has shown an
organized irresponsibility, while growing collective awareness of the constant threats of the so-
called risk society that increases the level of insecurity and demand for more effective state
regulation. The idea of freedom of action in the economy has been succumbing to the yearning
for state intervention in favor of the reestablishment of market equilibrium and the realization
that political power is now exercised by large economic conglomerates. Moreover, the ability
of the legal entity to act with the contribution of the significant action theory pointed to greater
income possibilities for the construction of a self-responsibility of the company. Thus, the thesis
aims to demonstrate, inductively, that the appreciation of the meaning of the substratum of the
offense to the criminal norm evidences in the perspective of communicative action an action of
the legal entity as an author in economic crimes.

Keywords : Legal responsibility. Legal person. Economic criminal law. Meaningful action.
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RESUMEN

La investigacion tiene como objetivo analizar la responsabilidad penal de la persona juridica
dentro del contexto que involucra el establecimiento de reglas de conducta en la convivencia
social. Por esta razon, se demostrd en el enfoque del tema la preocupacion por el mantenimiento
de los postulados garantizados logrados con mucha lucha y sacrificio por la humanidad. Asi
que, con la finalidad de evitar una ruptura de principios dogmaticos inalienables, el estudio fue
delimitado en el analisis del axioma societas delinquere non potest. Se quedd evidenciado que
ese principio ya no subsiste en la realidad contemporanea. La ocurrencia de delitos econémicos
gue muestren una irresponsabilidad organizada, junto con el proceso de sensibilizacion de las
denominadas situaciones de riesgo, lo que aumenta el nivel de inseguridad y de cobranza por
una regulacion estatal mas efectiva. La idea de libertad de actuacion en el &mbito econémico
viene sucumbiendo a los deseos de intervenciones estatales, con el objetivo de restablecer el
equilibrio en el mercado, frente a la constatacion del poder politico haber pasado a ser ejercido
por grandes conglomerados econdmicos. Ademas, la capacidad de la persona juridica para
actuar junto a la contribucion de la teoria de la accion significativa he apuntado a mayores
posibilidades de ingresos para la construccion de la responsabilidad propia de una empresa. Asi
que, la investigacion tiene por objetivo demonstrar inductivamente que la valorizacién del
sentido del substrato de la ofensa a norma penal muestra desde la perspectiva del accion
comunicativa, una actuacion de la persona juridica como actora de los delitos econémicos.

Palabras clave : Responsabilidad penal. Persona juridica. Derecho penal econdémico. Accién
significativa.
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1 INTRODUCAO

A escolha deste tema para pesquisa procurou conciliar o interesse iniciado na fase
do mestrado, como principal elemento interno e o real propulsor da vontade, com o desafio de
promover uma analise acerca dos problemas dogmaticos que ainda persistem.

Conquanto ndo se trate de assunto cuja originalidade seja seu ponto principal, a
discussdo sobre sua admissibilidade no sistema penal, ainda fica longe de pacificacdo na
doutrina.

Nesse contexto, faz-se a escolha por considerar plausivel a observacao de que o
acimulo das experiéncias adquiridas pelo pesquisador em trabalhos académicos anteriores,
produz a expectativa de que o amadurecimento das ideias até entdo produzidas lhe possibilite
agregar, no transcurso da pesquisa, novas contribui¢cGes para o entendimento da questdo
debatida.

Importante ressaltar, no entanto, em virtude de ter havido um forte hiato entre a
exposicdo do trabalho anterior e a pesquisa ora empreendida, que a compreensdo dos fatos
novos poderia também vir a demonstrar uma inviabilidade da defesa do ponto de vista anterior.

Assim, quando foi sustentado na dissertacdo de mestrado defendida em 2003, mas
somente publicada em 2008, uma responsabilizagdo penal da pessoa juridica nos delitos
tributarios, o cenério perante a doutrina nacional era de perfilhar uma corrente minoritaria.

Esse posicionamento derivou da compreensdo dos preceitos vigentes desde 1988 na
Constituicdo Federal do Brasil, assim como da percepgdo da existéncia de certa ineficacia da
tutela penal naquela seara.

A defesa desse ponto de vista decorreu do diagnostico realizado em face do nimero
preponderante de entes coletivos como sujeitos ativos nos delitos tributarios, fruto de uma
observacao empirica, decorrente da atuagdo como membro do Ministério Publico do Estado da
Bahia, com atribui¢fes na persecucdo penal de delitos econdmicos.

Atualmente, o cendrio é diverso, pois hd uma perspectiva favoravel a
responsabilizacdo penal do ente coletivo de forma crescente no mundo globalizado, o que
certamente reforgcou nosso interesse pelo tema, em face da necessidade de apontar alternativas

doutrinarias para que o direito penal se preserve ou venha a se adequar a essa nova dindmica
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socioecondmica, levando em conta as iniciativas que j& foram adotadas, assim como 0s
inimeros obstaculos que se revelam intransponiveis.

Adotou-se nesta pesquisa a metodologia de revisdo de literatura da doutrina
brasileira e do direito comparado, utilizando o método dedutivo, com a exposicdo de
argumentos que contestam o axioma de societas delinquere non potest, até entdo defendido pela
corrente doutrinaria do direito penal tradicional.

Nessa trilha, ao reconhecer como necessaria a atualizacdo do direito penal, visando
uma constante adequacao com a realidade socioecondémica, compreende-se que a modernizacao
do direito penal revela-se como premissa indispensavel no enfrentamento desse debate.

Verifica-se 0 antagonismo dos posicionamentos dessas correntes doutrinarias,
observando-se suas principais linhas de pensamento:

1) na corrente mais tradicional, atualmente conhecida como da resisténcia admite-
se que: a) o direito penal é construido para ser aplicado somente as pessoas humanas, pois
somente estas s@o capazes de atos volitivos e de consciéncia sobre suas condutas; b) a prote¢do
juridico-penal deve recair apenas sobre bens juridicos; ¢) o direito penal como ultima ratio ndo
pode ter uma utilizacdo meramente simbdlica.

2) na corrente adotada nesta pesquisa, defende-se a modernizacéo do direito penal
considerando que: a) na realidade social hodierna, a denominada sociedade de riscos evidencia
um fendmeno criminal que envolve organizacgdes coletivas e complexas que inviabilizam a
individualizagdo das condutas; b) com a globalizagdo, a forca das empresas transnacionais
supera 0 poder politico das nacdes e uma eficaz protecdo juridico-penal aos bens juridicos
transindividuais torna-se uma necessidade c) a intervencao estatal com o direito penal supre a
exigéncia ético-politica da realidade social como limite ao poderio econémico sem fronteiras
geograficas.

Assim, ao se conceber a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas no sistema
penal brasileiro como uma previsdo constitucional, como é possivel atribuir ao proprio ente
coletivo as consequéncias penais pelos atos que tenham sido praticados em proveito da empresa?

Esse desafio sera enfrentado, apontando-se as opg¢des doutrinarias aplicaveis, numa

analise do contexto global atual, com as seguintes hipoteses:
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1) Havendo a identificacdo do(s) autor(es) e de que a conduta fora praticada em virtude
de uma deliberacdo da administracdo do ente coletivo, apenas o(s) individuo(s) deve(m) ser
responsabilizado(s) penalmente, cabendo aplicacdo de medidas administrativas para a empresa

como efeitos da condenacéo.

2) Havendo ou ndo a identificacdo do(s) autor(es), mas sendo a conduta praticada em
virtude de deliberacdo da administracdo do ente coletivo, deve-se atribuir apenas a

responsabilidade penal a prépria pessoa juridica, a partir de critérios definidos na lei.

A pesquisa inicialmente sera desenvolvida numa visdo dos fundamentos politico-
criminais que vém influenciando de forma decisiva a adogé@o da responsabilidade penal das
pessoas juridicas na maioria dos paises, com repercussdo na dogmatica penal, e énfase num
aprofundamento dos aspectos relacionados a modernizacdo do direito penal.

A politica criminal com essa diretriz em relacdo ao tema da pesquisa, suscita uma
analise dos impactos a serem sopesados no sistema penal edificado para uma responsabilizacao
individual. Entretanto, com esse novo viés, revela-se coeréncia no enfrentamento dos desafios
que a sociedade de risco apresenta ao estado de direito, assim como uma reac¢do aos impactos
que a globalizacao trouxe na relacao entre as empresas e o poder politico.

Assim, na analise dos aspectos constitucionais sobre a responsabilizacéo penal das
pessoas juridicas, pretendemos identificar a questdo na Carta Magna de 1988, as discussdes
surgidas na doutrina e o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal.

Em sequéncia, considerando a tramitacdo no Congresso Nacional de um projeto de
reforma do Cddigo Penal do Brasil, sera realizada uma abordagem de sua tratativa e da
aplicacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica na Lei 9.605/98 - crimes contra 0 meio
ambiente.

Assim, com o enfrentamento dos entraves dogmaticos ao processo de modernizacéo
do direito penal, pretende-se analisar a perspectiva de como a adaptacdo doutrinaria vem sendo
debatida no ambiente juridico-penal.

Outrossim, considerando a oportunidade que tivemos nos meses de setembro e
outubro de 2018, de empreender uma instancia investigativa na Universidade de Valéncia na

Espanha, com o apoio do Professor Dr. José Luiz Gonzalez Cussac, um dos especialistas
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europeus no assunto, podemos obter valiosas contribui¢cdes para o desenvolvimento desse
trabalho com a visdo da teoria da acao significativa.

Realizou-se nesse periodo uma analise dos modelos de responsabilizacdo penal da
pessoa juridica até entdo desenvolvidos, visando explorar o arcabouco tedrico, num

aprofundamento das principais criticas da doutrina contrarias a sua adogao.

Considerando, contudo, a abrangéncia do tema proposto neste estudo, tornou-se
necessaria uma limitacdo da abordagem, com adequacdo as possiveis solucdes sistémicas, do
ponto de vista juridico-penal, que estariam atualmente passiveis de aplicacdo, numa perspectiva,
conforme o relatado, de andlise da pratica delituosa empresarial, numa Otica de condutas
realizadas em seu proveito.

A proposicdo do tema na ética de responsabilizacdo penal, ndo significa que toda a
pesquisa se desenvolve nessa uUnica trilha, pois mesmo que seja de uma forma tangencial, ndo
se pode deixar de considerar outras hipdteses de responsabilizacdo administrativa, empresarial
ou civil, em observancia ao consagrado principio da ultima ratio.

Essa também é uma premissa natural a ser observada no método dedutivo, pois
decorre da visdo sistémica do direito, na medida em que ndo se comporta, num estudo cientifico,
uma analise meramente apartada do fendmeno social, pois sua compreensdo precisa estar
inserida em contexto mais amplo, para que se obtenha concluséao plausivel.

Nesse prisma, é fato que um possivel reforgo ao direito administrativo sancionador
revela uma dindmica de aplicacdo e de utilizagdo muito mais célere que o direito penal.

Entretanto, também nessa trilha, observa-se que as garantias penais, que seriam
asseguradas com a aplicacdo do direito penal ao investigado, sdo bem menores, além de que a
intervencdo estatal ficaria restrita aos 6rgaos do poder executivo que sdo mais suscetiveis a
influéncia do poder politico e econémico.

Por isso, nesta abordagem, de uma forma objetiva, sera levada em consideracao a
densa doutrina existente sobre o tema, adotando a linha de delimitacdo do problema
diagnosticado, com as possiveis respostas ou solugcfes apresentadas atualmente nos diversos
sistemas juridicos.

Ressalte-se que na pesquisa sobre 0os modelos de responsabilizacdo revelou-se que
na Europa continental houve a ado¢do do modelo anglo-saxao como referéncia, considerando

o nivel de aperfeigoamento alcancado naquele sistema.
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Com esse arcabouco, faz-se uma andlise da visdo dogmaética de uma
responsabilizacdo penal e a contribui¢do da acdo significativa. Esta teoria foi desenvolvida pelo
jurista espanhol Tomas S. Vives Anton e demonstra a importancia da filosofia da linguagem
como fator indispensavel para uma melhor compreenséo do direito penal.

Destarte, a responsabilizacdo penal do ente coletivo pela concepcdo da acdo
significativa, mesmo que sobre esse enfoque Vives Anton ainda ndo tenha se manifestado,
poderia ser relacionada ao préprio desempenho de suas atividades que exponham a risco bens
juridicos penalmente tutelados, compreendidos como uma expressdo de vontade da empresa
cujo desvalor da agéo e do resultado na violacéo de tipos penais que prevejam a empresa como
autora e que podem vir a ser plenamente compreendidos como agdes significativas.

Convém considerar que, no ambito interno dos entes coletivos, as deliberacdes
empresariais envolvem pessoas, departamentos, setores, principios e valores de gestdo, visando
a consecucao de iniciativas a curto, médio e longo prazo.

Inexistindo compreensdo do caminho dessas decisdes internas e de suas
consequéncias para o ente coletivo, no que se refere a concepgdo econdémica de viabilidade do
negocio, toda essa engrenagem atuante na pratica delituosa empresarial se transforma em
emaranhado complexo, cuja identificagéo individualizada ndo pode ser sintetizada na famosa
expressao das “dificuldades investigativas” para a delimitagdo das condutas.

Essa expressdo € utilizada, repetidas vezes, o que passa a se constituir em mais um
dogma inquebrantavel para o direito penal e processual penal.

Por seu turno, a atuacdo na persecucdo criminal por muitos anos revelou uma
razoavel quantidade de delitos praticados individualmente ou em concurso eventual de pessoas
em proveito das empresas que resultavam em absolvi¢des por auséncia de provas.

Do mesmo moldo, o argumento de dificuldades investigativas representa 0 mesmo
dogma utilizado para refutar a responsabilidade penal do proprio ente coletivo.

Evidencia-se entdo que o pretexto dessa assertiva nao se sustenta nem como causa,
nem como Obice para o estudo da responsabilidade do ente coletivo, pois as bases tedricas do
sistema juridico, aplicaveis numa responsabilidade individual, mesmo bem desenvolvidas,
ainda revelam pouca efetividade na aplicacéo.

Né&o se pretende adentrar na analise de todas as possibilidades de responsabilizacdo

penal das pessoas juridicas, entretanto, nas questdes aqui tratadas, havera uma analise pontual
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do dever legal que era exigivel das empresas para que atuassem com zelo e prote¢do ao bem
juridico, com a devida observancia das normas estabelecidas ao exercicio da atividade

empresarial.
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2 A INFLUENCIA DA POLITICA CRIMINAL SOBRE A DOGMATICA

A politica criminal passou a ter importancia maior para a dogmatica, quando no
debate cientifico surgiu a reflexio de Claus Roxin! de que 0s avangos ou retrocessos, do ponto
de vista humanitario, que pudessem vir a ocorrer com o direito penal, derivam das “finalidades
politico-criminais que podem ser transferidas para o modo de vigéncia juridica”.

Essa assertiva configurou um novo marco divisor para a histéria do direito penal no
Estado de direito contemporaneo, pois 0 contexto desse axioma, quando analisado dentro do
estagio de aceitacdo e de consagracao dos postulados causais — finalistas da década de setenta
do século XX, repercutiu em mudanca de paradigma na compreensdo dogmatica.

Essa vira-face ocorreu, uma vez que ndo bastaria apenas estabelecer os limites do
qué, porqué e como punir no texto da lei, mas sim, perquirir acerca da base motriz
desencadeadora de sua producéo, investigar os principios fundamentais que lhe asseguram a
coeréncia e uma conexao sistémica com os valores que foram selecionados para a tutela penal.

Na atualidade, em virtude da pluralidade de valores e da diversidade norteadora do
convivio social, o ideal em matéria de politica criminal seria a observancia dessa premissa, qual
seja: a selecdo do objeto de protecdo penal sendo fruto de um proficuo debate com os
destinatarios.

Entretanto, a adocdo de formas de participagdo mais democraticas que pudessem
influenciar numa melhor aceitagdo e no respeito aos postulados penais a serem aplicados pela
maioria dos cidaddos, nunca foi uma prioridade no contexto global.

No que diz respeito ao sistema penal, Roxin?, ao citar o pensamento de Von Liszt,
cujos textos foram publicados inicialmente em 1905, mas republicados em 1970, destacou que:
“a ciéncia juridica deve ser e permanecer uma ciéncia definitivamente sistematica: pois s6 a
organizacdo dos conhecimentos num sistema, garante um dominio claro e sempre manuseavel
de todos os detalhes, dominio sem o qual a aplicacéo juridica nunca passara de diletantismo,

entregue ao acaso € ao arbitrio”.

L ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
82.

2 1bid., p. 5.
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Ao enfatizar que essa assertiva de VVon Liszt precisa ser compreendida e respeitada,
Roxin® também advertiu que ela deve ser observada de forma critica, quando se analisa 0
trabalho sisteméatico da dogmatica, com um rigor excessivo em suas precisdes conceituais,
provocando desproporcdo entre os esforcos empreendidos pelos estudiosos e suas
consequéncias préaticas.

Além disso, a ocorréncia de verdadeira dicotomia entre a politica criminal e o
direito penal, defendida pela corrente dogmatica lisztiana, também foi criticada por Roxin.

Para ele, as solucbes advindas apenas com a observancia sistémica possuem o
conddo de criar uniformidade e coeréncia, mas, em compensacao, podem nao ser adequaveis
ao caso concreto, quando se considera a politica criminal implantada.

Entretanto, Von Liszt, por seu turno, reconhecia a importancia da politica criminal,
mas de forma nitidamente empirica e preventiva, inclusive estabelecendo que seu limite
irrenunciavel seria o direito penal.

Na visdo de Roxin*, a importancia da politica criminal passa a ter carater cientifico,
trazendo como aporte desse novo status uma necessaria valoracdo pela dogmatica penal das
garantias individuais.

O dilema que surge a partir dessa compreensdo € que, caso haja preponderancia das
valoracdes de politica criminal sobre a fungéo sistematica para a construcdo de conceitos, essa
tendéncia podera provocar temeraria ruptura de principios dogmaticos, prejudicando a
homogeneidade sistémica e a aplicacdo imparcial do direito.

Por outro lado, a resolugédo diretamente valorativa do problema pode também levar
a compreensdo de ndo ser ofensiva a seguranca juridica, mas, em compensagdo, pode gerar o
surgimento de um preocupante questionamento acerca da necessidade de um pensamento
sistemaético.

Essa questdo encontra-se em aberto ha décadas, pois o direito, enquanto ciéncia
social, recebe a sobrecarga de anseios sociais, que desperta o interesse dos juristas em fomentar
a edicdo de regras, formulas, procedimentos ou diretrizes para todos os conflitos advindos, seja
de cunho individual, seja coletivo ou difuso, como se as solugdes surgidas estivessem

harmonicamente compatibilizadas.

3 ROXIN, op. cit., p. 6.
41bid., p. 9.
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Por outro lado, quando a doutrina penal se especializa, desenvolvendo-se em cima
de casos concretos e, por isso, aprofundando o conhecimento, passa a exercer seu papel de
iniciativa politica, possibilitando que haja também atualizacdo legislativa, atingindo os setores
das camadas sociais mais elevadas, considerados no @mbito criminoldgico, como naquele dos
delinquentes de colarinho branco.

Quando se identificam esses pontos de complementariedade, comega-se a perceber
a real importancia dos dois ramos, sem que haja qualquer preponderancia de um sobre o outro,
nem qualquer pretensdo de que se deixe ao desprezo a dogmatica, nem tampouco que se
minimize a importancia das alteragdes no dinamismo da vida em sociedade.

Nessa perspectiva se insere a discussao acerca dos rumos que a politica criminal da
atualidade tem influenciado a intervencdo penal na economia, em face dos enormes desafios
que se apresentam.

Apesar disso, como bem observa Tomas Vives Antdn°®, o resultado que a dogmatica
vem produzindo, ao longo do processo evolutivo da teoria da acdo delitiva, ndo tem gerado
conhecimento cientifico “porque nao trata de como temos que conceber o mundo, mas de como
temos de atuar nele.”

O jurista espanhol® prossegue em sua concluso, asseverando com muita precisio
que: “o resultado da dogmatica ndo reside em nenhuma classe de aperfeicoamento cientifico,
mas numa forma de adequagdo que melhor serve a funcdo da Carta Magna que Von Liszt
atribuira ao direito penal”.

Por isso, a preocupagao revelada por Santiago Mir Puig’ sobre a importincia que a
politica criminal vem alcangado precisa ser vista com ressalva.

A mudanca de paradigma proposta por Roxin é natural e inevitavel ao sistema penal,
pois a separacdo total entre esses dois nucleos de producédo e de aperfeicoamento da doutrina
nédo revelam ser melhor opcao.

O despertar desse papel provocador da dogmatica realca a necessidade de que ela

desempenhe sua funcéo de forma proativa, visando a uma adequagao das normas legais vigentes

5 VIVES ANTON, Tomés. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011. p. 495.

® Ibid., p. 496.

" MIR PUIG, Santiago. El derecho penal em el estado social y democratico de derecho. Barcelona:
Ariel, 1994. p. 11.
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aos preceitos constitucionais, proporcionando a percepcdo real da importancia da politica
criminal no impulso aos novos campos da pesquisa cientifica.

Assim, a dogmatica que se atualiza e que ndo se prende nas amarras do tempo em
que assimilou seus fundamentos, procura identificar os necessarios ajustes a serem produzidos
no sistema juridico-penal, conforme as diretrizes adotadas em politica criminal, a partir do texto
constitucional vigente.

Nesse atuar com um olhar atento, acompanha-se a mudanca de interesses, desejos,
preferéncias, opcdes de vida, como sendo caracteristicas cada vez mais frequentes na sociedade
atual, sem limitacGes de espago e tempo, tornando-se muito mais questionadora dos modelos
herméticos e rigidos, tanto no campo da economia, da politica e do direito.

Esses trés vetores, a economia, a politica e o direito, sdo 0s que se encarregam de
conduzir o processo historico das regulacdes ou da auséncia de regulacdes no estado de direito,
influenciando, ha muito tempo, na escolha do caminho a seguir pela doutrina penal.

Quando ocorre um movimento regulador nos mais diversos rincdes do mundo
globalizado, essa tendéncia repercute sobre todas as na¢Ges como uma nova via de
direcionamento para a politico-criminal, principalmente pela sua natureza econémica, como
ocorreu nas decisdes colegiadas da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE), a Recomendacéo 18/88 do Conselho de Ministros dos Estados Membros do Conselho
da Europa, o Convénio de combate aos crimes cibernéticos do Conselho da Europa de 2001, o
Convénio de protecdo aos interesses financeiros da Unido Europeéia de 1995, dentre outros.

Nos paises em que o0s ordenamentos juridicos ainda ndo permitem a
responsabilizacdo criminal de pessoas juridicas, a Convencdo da OCDE ressalta que os Estados
deverdo assegurar que elas estejam sujeitas a san¢des ndo-criminais, incluindo sancdes de
natureza pecuniaria.

Entretanto, as objecdes apontadas por Mir Puig® para aquilo que denominou de uma
dogmatica reativa, merecem reflexdo a partir dos dois topicos em que foram agrupadas, além

de suas conclusoes:

8 MIR PUIG, Santiago. El derecho penal em el estado social y democratico de derecho. Barcelona: Ariel, 1994.
p. 24.
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A dogmatica ao submeter-se unicamente ao direito positivado fecha as suas
portas a uma visdo critica do sistema juridico, consagrando o poder politico
como Unica forca para estabelecer as normas;

A dogmatica fica isolada da realidade social, permanecendo enclausurada
num mundo particular e estritamente formal das normas juridicas, deixando
de ser concebida como um instrumento de configuracéo da vida em sociedade.

Defendeu Mir Puig®, acertadamente, a adogdo de dogmatica proativa, fomentadora
de alteracdes legislativas e que possa exercer critica da norma vigente e que se apoie na politica
criminal, complementando a tarefa de aperfeicoamento do sistema penal.

Por isso, entendemos que a melhor alternativa a ser seguida pela dogmatica, é
prosseguir na tarefa de identificagdo dos melhores caminhos a serem trilhados no processo de
adaptacdo do sistema juridico vigente quando se adota nova diretriz de politica criminal.

Portanto, consideramos que essa atuacao proativa e complementar da dogmatica
ndo deve ser compreendida como forma necessaria de simplesmente referendar os novos
modelos propostos, mas sim de atuar na construcdo de mecanismos indispensaveis a adaptagédo
do sistema juridico ou de demonstrar a incompatibilidade do jus puniendi em face de uma nova
realidade do contexto socioeconémico contemporaneo, com a percepcao da existéncia de novos

desafios.

2.1 DESAFIOS DA TUTELA PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO

A denominada sociedade de risco, segundo Ulrich Beck® tem como peculiaridade
a cultura de uma constante ameaca genérica e difusa quanto a destruicao das bases naturais da
vida e de uma dificuldade em estabelecer mecanismos de controle e de protecdo para a
populacéo.

Na tentativa de tracar uma analogia entre as inquietudes advindas no século XIX
pela revolucéo industrial e as que surgiram com a sociedade de risco, Ulrich Beck!! destaca a

ocorréncia do fendbmeno da pauperizacao, claramente decorrente das transformagdes do fim do

9 MIR PUIG, Santiago. El derecho penal em el estado social y democrdtico de derecho. Barcelona: Ariel, 1994.
p. 25.

10 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Trad. Sebastido Nascimento. S&o Paulo: Editora 34, 2013. p. 25.

1 Ibid., p. 25.
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século passado, mas também ressalta que, na sociedade de risco, exige-se grande esfor¢o de
reflexdo para poder identificar sua ocorréncia.

Outrora, os manifestos contrarios aos avan¢os da mecanizacdo tinham como
bandeira: a) a perda de postos de trabalho; b) a queda de renda das classes mais baixas e c) as
precérias condic¢des de habitacéo.

Esses fatores podiam ser devidamente quantificados e identificados em termos
estatisticos, até com uma certa facilidade, em qualquer estudo técnico que visasse identificar as
consequéncias da revolucao industrial.

Na sociedade de risco, 0s sinais sdo invisiveis €, mesmo quando se recorre ao
conhecimento especializado, fica dificil a mensuracdo acerca dos individuos que venham a ser
atingidos, e do grau do risco provavel de uma tragédia.

Ao realizar uma comparacdo na realidade alemd, Ulrich Beck assevera que agora
ndo se pode falar de uma pauperizacdo material, até porque, na contemporaneidade, tem
ocorrido aumento no consumo, cuja alternativa de solugdo tem sido o acréscimo da producéo
de bens e servigos, apesar dessa alternativa gerar ou manter as desigualdades.

Ocorre, também, em compensacao, que as pessoas sao bem formadas e informadas,
mas tém medo, sentem-se ameacadas e mobilizam-se para ndo permitir, para deliberadamente
impedir que chegue a ocorrer a Unica verificacdo possivel de suas visdes de futuro realistico-
pessimistas.?

As ameacas atuais sdo universais e inespecificas. Despertam comentarios sobre elas.
Muitos alertas sdo emitidos e alcancam, pela facilidade e velocidade de acesso a informacao,
as camadas sociais mais bem informadas, onde normalmente as pessoas possuem boas
condigdes de salvaguarda e mobilizagéo.

Mesmo havendo casos em que as experiéncias pessoais identifiguem alguns sinais,
como, por exemplo, acidente com lixo toxico, instalacdo de usina nuclear, etc, ndo ha como se
verificar unidade social do grupo que esteja pleiteando a tutela estatal.

Identificando que esse processo refor¢ca uma necessidade de intervencdo penal,

assevera Alessandra Prado: 13

12BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Trad. Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2013. p. 63.

13 PRADO, Alessandra R. Mascarenhas. Sobre a tipificacdo da poluicdo em face do principio da legalidade. Revista
da Associagdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, [S.1.], v.3, n.5, p. 162, 2006.
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com o risco de continuidade da vida, desperta-se a consciéncia sobre a
necessidade de se proteger o meio de sobrevivéncia da espécie humana;
clama-se pelo reconhecimento de um direito do ser humano, enquanto
integrante do meio — o direito a viver em um ambiente sadio, para que sua
dignidade seja respeitada e sua personalidade desenvolva-se em plenitude.

Inverte-se a logica da racionalidade, pois, enquanto nas relacdes humanas, as
questdes sociais sao debatidas de acordo com o ser e a sua consciéncia de vida, nas situagoes
de risco, ocorre o inverso, na medida em que sera a consciéncia (conhecimento de vida) que ird

determinar o ser humano, como esclarece Ulrich Beck:'*

Todas as decisGes tomadas no quadro da produgdo de conhecimentos sobre
riscos e ameacas civilizacionais jamais consistem em meras decisdes sobre o
contetido do conhecimento (questionamentos, hipdteses, medicBes, métodos,
limites maximos, etc) mas, também, concomitantemente, em decisdes sobre
suscetibilidades: sobre alcance, tipo, e teor da ameaga, circulo de pessoas
afetadas, efeitos retardados, medidas a tomar, responsaveis e demandas de
reparacao.

Com a dificuldade de utilizacdo de bases cientificas para definir o objeto da tutela
e os limites de exercicio da livre iniciativa econdmica no mercado, cada vez mais competitivo,
as acOes politicas precisam ser muito mais abrangentes do que meras iniciativas de politica
criminal.

Assim, a ultima ratio deveria, segundo uma parte significativa da doutrina, ficar
alijada de qualquer atuacdo no direito econdmico, preservando os sistemas de garantias e 0s
principios humanitarios para a atuacdo na protecdo de bens juridicos identificaveis, com a
responsabilizacdo individual dos autores dos delitos e a aplicacdo das sangdes penais.

Ao se constatar uma atuacdo politica de forma diferente, para Claudio Prado
Amaral,®® revela-se um nitido retorno ao pensamento de Liszt acerca da politica criminal, com
uma intervencdo mais pragmatica, com um viés intimidativo, inocuizador, oportunista e

populista.

14 BECK, U. Sociedade de risco. Trad. Sebastido Nascimento. S&o Paulo: Editora 34, 2013. p.65.

15 AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007. p.
210.
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Assevera esse autor como retrocesso uma intervencgéo penal, pois considera que 0S
avancgos obtidos com a contribuicdo trazida nos estudos desenvolvidos por Roxin ndo devem
ser utilizados numa atuacao sobre esse novo fendmeno, que afirma ser: “fruto da sociedade de
risco que provoca um temor excessivo e tem o poder de desestabilizar um sistema, como € o
caso do subsistema do direito penal.”

Entretanto, entendemos que essa avaliacdo de que o pensamento preventivo da
politica criminal é um retrocesso, em face de ter sido a linha de argumentacao defendida por
Liszt, no século XIX, deve ser observada, levando-se em conta 0 contexto em que surgiu o
pensamento lisztiano e os avangos metodoldgicos posteriores, advindos com Roxin.

O papel da politica, num contexto geral, sempre devera ser o de planejar o
desenvolvimento socioecondmico, ndo havendo como ela agir de forma reativa aos problemas
surgidos com a falta de prevencao.

A propria concepgdo do principio da legalidade estrita consagrado no axioma
nullum crimen sine praevia lege, reforca a necessidade de se estabelecerem diretrizes de
intervencdo penal com previdéncia, com tempo necessario para a identificagdo da necessidade
de continuidade das iniciativas ou de recuos naquelas medidas, até entdo adotadas.

A tendéncia ao enfrentamento dessa nova espécie de criminalidade na denominada
sociedade de risco, desde a publicacdo do substancioso trabalho de Claudio Prado Amaral,
vencedor do 11° Concurso de Monografias Juridicas do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM), ja apresentava também outro viés de politica criminal, sem o rétulo de

retrocesso, como serve de exemplo o trabalho de Marta Rodriguez Machado'® que:

é importante ressaltar que a percepgdo dos fendmenos do risco e do Estado
preventivo e a gama de pressdo que exercem sobre o sistema penal emergem
justamente ao lado de uma tendéncia cada vez mais progressiva de orientar o
discurso dogmatico-penal a realidade dos problemas sociais.

6 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade o risco e direito penal: uma avaliagdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 92.
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Essa aproximacdo entre os estudos juridicos e a base socioldgica dos problemas
levados & apreciagdo do sistema legal, decorre essencialmente de uma insuficiéncia de
argumentos técnico-cientificos excludentes.

Nessa perspectiva, ndo se pode conceber o subsistema penal isolado dentro de uma
redoma, em face de um forte questionamento social, acerca da necessidade de regulacéo estatal.

Por isso, é plausivel a compreensao de que, exercitando uma analise valorativa, em
vez de simples concepcao positiva do texto legal, como ja foi abordado neste trabalho, a politica
criminal esteja cumprindo seu importante papel nesse processo inevitavel, seja qual for o
modelo politico que se venha a defender.

Todavia, a valoracdo de principios e garantias de um direito penal edificado no
modelo tradicional de protecdo de bens juridicos individuais, de lesividade e intervencao
minima, revela nitidos sinais de limitacfes para esse novo fenbmeno social, carecendo assim
de adequacOes para que se possa efetivamente revelar uma atualizacdo com esses novos
problemas surgidos na sociedade de risco.

Adotando a linha defendida por Jorge de Figueiredo Dias, sobre as adequacdes
necessarias para o sistema penal, Marta Machado!’ fez agrupamento em trés pontos cruciais, a
serem trabalhados pela politica criminal contemporéanea, quais sejam: a) ampliar a protecéo
penal aos bens juridicos supraindividuais; b) alargar e antecipar a tutela penal, incriminando as
condutas que revelem inobservancia do dever de cuidado, organizagéo e prevencao; c) repensar
a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Na proposta desta pesquisa, 0s pontos cruciais supracitados serdo abordados, mas
sem que seja necessariamente observada, por op¢do metodoldgica, essa mesma ordem de
exposicao, pois ainda se julga indispensavel, neste momento, uma analise de outro fendmeno

mais abrangente, que é o da globalizacéo.

2.2 IMPACTOS DA GLOBALIZACAO SOBRE O DIREITO PENAL

1 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade o risco e direito penal: uma avaliacdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 99.
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Quando, no desenvolvimento de um estudo juridico, utilizamos visdo
macroecondmica, temos a possibilidade de agir como fazem os economistas, ao sugerirem a
adocdo de estratégias, visando ampliar ou restringir o patamar de investimento.

Tais estudos econdmicos possuem impacto direto na geracdo de novos projetos e
na circularizacéo do capital, com aumento ou retracdo na oferta de emprego e renda.

Com base nesse recurso, os juristas ampliam sua percepcao, quanto & dimensao da
influéncia econémica sobre a sensacdo de bem-estar individual e coletivo numa convivéncia
em sociedade.

Assim, seja qual for a vida em sociedade que venha a ser analisada, identifica-se a
sobrecarga depositada sobre o direito, para a composicao de litigios, principalmente naqueles
locais com altos indices de desequilibrio socioeconémico.

Na formacao inicial dos processos civilizatorios e com o surgimento dos primeiros
grupos, a interacdo interna entre os diversos povos e as suas comunidades tinha como forca
motriz, a necessidade ou interesse por algum bem ou matéria-prima.

Tal fato decorria de sua escassez em determinado local, despertando o animo em
sua aquisicdo para consumo direto ou o beneficiamento de um novo produto.

Destarte, a fluidez da relagdo de mercado entre a producdo e o consumo, hoje
denominada como fruto do processo de globalizacdo, sempre foi um desafio que pautava 0s
estudos econdmicos, ora apontando estimativas que se aproximavam de resultados obtidos, ora
determinando uma completa mudanca estratégica.

N&o obstante, as barreiras comerciais que foram surgindo com regulacdes
tributérias distintas, por sua vez, estiveram, ao longo de décadas, gerando ou ampliando
significativamente as desigualdades regionais.

Além disso, também houve ampliagdo desses desequilibrios, com a criagdo de
estimulos a implantacdo de determinados segmentos industriais, em detrimento de um melhor
planejamento facultador da criacdo de infraestrutura de estocagem e logistica, visando ao
escoamento da producéo das atividades econdmicas desenvolvidas.

Com o surgimento dos blocos econémicos envolvendo nagBes por proximidade
geografica, a partir do mercado comum europeu, os desafios passaram a ter um novo viés, qual

seja 0 de compatibilizar as limitacGes regulatorias de cada pais integrante, preservando a
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arrecadacao de tributos, com exigéncias de uma livre concorréncia, para assegurar um grau de
competitividade entre as empresas nacionais e aquelas de cunho global.

Ao buscar uma conceituaco para a globalizacéo, Ulrich Beck*® trouxe argumentos
muito importantes para a compreensdo desse fenébmeno, haja vista o alto indice de preciséo
nessas previsoes.

Assegura Ulrich Beck™ que “o estado nacional é um estado territorial, isto é, seu
poder esta baseado no vinculo com um determinado espago (no controle sobre associacgdes,
determinagdo das leis vigentes, defesa das fronteiras etc.).”

Para esse autor, a sociedade mundial tomou nova forma com a globalizag¢ao, nao
apenas em decorréncia das variagdes econdmicas que relativizaram e interferiram na atuacao
do Estado nacional.

Essa nova configuracdo decorre da imensa variedade de lugares conectados entre
si, em tempo real, mesmo ressalvando-se as diferencas entre os fusos horarios diversos, a
facilidade no fluxo migratério entre as fronteiras territoriais, com o estabelecimento de novos
circulos sociais, das redes de comunicacdo, das relacbes de mercado e das formas de
convivéncia.

Isso fica evidente em todas as colunas da autoridade e de legitimidade do Estado
nacional: seja na criacdo e arrecadacdo dos impostos, seja no desempenho das atividades
especiais da policia, da politica externa e das questdes de defesa e seguranca militar.

Desse modo, a globalizagdo estd desencadeando um processo inexoravel de
transformacéo nas relagdes entre empresas e nagdes. Com isso, o poder politico estatal cede seu
espaco, de uma forma avassaladora, em prol dos interesses econdémicos de conglomerados
transnacionais.

Em outra vertente, as empresas globais ndo possuem limites espaciais e podem
realocar seus investimentos para novos mercados, a depender dos beneficios fiscais ou das
vantagens das relacdes trabalhistas que lhe sejam propiciadas, visando reducéo de custos ou

aumento de lucratividade.

18 BECK, Ulrich. O que é globalizag&o? Equivocos do globalismo: respostas a globalizagédo. Trad. André Carone.
S&o Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 30.

191 |bid., p. 18.
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Um exemplo dessa flexibilidade no desempenho de suas atividades, seria a
contratacdo de mao de obra em locais com defasagem de fuso horario, para o desempenho de
certas atividades que, realizadas no proprio espaco territorial repercutiriam em gastos com
adicional noturno, horas extras, etc.

A forga desse novo poderio econdmico coloca o papel politico dos Estados em nivel
de importancia menor do que aquele que possuiam anteriormente.

Na denominacao utilizada por Beck, o papel que o Estado passa a desenvolver é de
uma subpolitica, pois, no processo da globalizacdo, o poderio das empresas vem tendo forca
preponderante nas decisdes estratégicas.

Com isso, a distancia entre os cidaddos legitimadores e o poder estatal se amplia,
na medida em que esperavam melhorias em suas condi¢Ges de vida, na crenca nos postulados
do estado democratico e social, mas se deparam com a diminuicdo na oferta de emprego e de
suas rendas.

As explicacdes sobre essa crise do Estado de bem-estar social caminham por
consideragdes em torno da prolongada crise eminentemente econdmica dessas ultimas décadas,
em que a inflacdo, o desemprego e o déficit publico tém obrigado a uma reducdo dos
investimentos com gastos sociais.

Analisando essa crise do Estado social, afirma Heron Gordilho: %°

Em face a inadequacdo estrutural das formas do Estado liberal as func¢des do
Welfare State, vai provocar uma contradicdo entre o paradigma juridico-
cientifico moderno, com seus limites e proibi¢cbes impostas ao Estado e a
demanda social pela satisfacdo de direitos sociais coletivos, mediante
prestacdes positivas desse proprio Estado.

Sobre essa demanda social, como demonstram alguns trabalhos, conforme
ressaltado por Laura Zuniga Rodriguez?, evidencia-se nio haver relacdo direta entre
crescimento econémico e desenvolvimento de politicas publicas de cunho social, mas sim de
fatores de cunho politico e ideoldgico, em que se defendem sua implantacdo e manutencdo em

sistema capitalista.

20 GORDILHO, Heron José de Santana. Direito Ambiental pés-moderno. Curitiba: Jurua, 2011. p. 79.

21 RODRIGUEZ ZUNINGA, Laura. Bases para un Modelo de Imputacion de Responsabilid Penal a Las Personas
Juridicas. Aranzadi, 2000. p. 74.
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O paradoxo € que, nestas ultimas décadas, o processo de retracdo de politicas sociais
néo tem dado sinais de recuar.

Muito pelo contrario, os empresarios descobriram a pedra do reino: “Eis aqui a nova
férmula méagica: capitalismo sem trabalho mais capitalismo sem impostos. ”*?2

Nos ultimos vinte anos, adotando como exemplo a economia brasileira, observa-se
que o lucro das maiores empresas aumentou, principalmente, daquelas ligadas ao mercado
financeiro e de mineragdo, como apontam os levantamentos realizados pela revista Exame,?®
relativos ao final do ano de 2017.

Outrossim, no estudo de Ulrich Beck?*, com base nos dados da revista Fortune, a
receita dos impostos cooperativos e daqueles sobre o lucro das empresas americanas caiu 18,6%
entre 1989 e 1993, enquanto a parcela de contribuicao na receita estatal caiu quase pela metade.

Verifica-se entdo uma contabilidade inversa com a globalizacdo, pois vem
ocorrendo um aumento dos lucros das empresas, com diminui¢do no recolhimento de tributos
para os Estados, além da reducédo nas ofertas de emprego.

Com esse diagnostico, evidencia-se que, conquanto tenha a globaliza¢éo provocado
um processo de disputa de poder, cujo viés econdmico seja 0 proposito e a principal diretriz, a
forca politica que as empresas globais vém alcancando, seu maior resultado, € explicado com

muita precisdo por Ulrich Beck®:

0 aparecimento da globaliza¢do permite aos empresarios e suas associagdes a
reconquista e o pleno dominio do poder de negociacdo que havia sido
politicamente domesticado pelo Estado do bem-estar social capitalista,
organizado em bases democraticas.

Por seu turno, a classe trabalhadora tem perdido vertiginosamente seu espaco

politico, mesmo em na¢Bes em que chegaram ao pleno exercicio do poder, pois opor-se a esse

22 BECK, U. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizagdo. Trad. André Carone. So
Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 20.

23 [LEVANTAMENTOS realizados pela Revista Exame]. Revista Exame, Sdo Paulo, 2018. Disponivel em:
https://exame.abril.com.br. Noticia divulgada em: 03 abr. 2018.

24 BECK, op. cit., p. 20.

2 |bid., p. 14.
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processo da globalizacéo e de sua ideologia neoliberal, é quase impossivel no modelo capitalista
avassalador, que vem se consolidando cada vez mais.

Os reflexos desse fendmeno econdmico no direito penal é tema de diversos artigos
e de propostas de alteracdes legislativas, ora visando a adaptacao a esse novo dinamismo que
tais movimentos de interacdo, de fluxo migratério e de difusdo de cultura tém provocado, ora
defendendo, ferrenhamente, a manutencdo de uma postura de inércia de qualquer intervengéo
penal.

Como sustenta Laura Zuniga?®, a consciéncia de que:

a configuragdo dos problemas mundiais, entre eles a criminalidade organizada
e a criminalidade de meio ambiente, requer solucBes mundiais, pois a
globalizagdo da economia esta potencializando estes problemas. A cooperagéo
internacional em matéria penal é uma necessidade da politica criminal
moderna.

A manutencdo hermética da visdo sistémica interna de cada nacdo, ndo parece ser
a solucdo mais indicada, porquanto no processo de globalizacdo ndo existem fronteiras.

Nesse contexto, a auséncia de adaptacdo de um determinado sistema juridico para
essa nova realidade, diferentemente daquele caminho adotado pelas outras nagles, tem
automaticamente uma repercussao negativa, pois enfraquece a reacédo global do Estado nacional,
na tentativa de recuperar o poder politico perdido para as empresas transnacionais.

A falta de identificacdo de referéncias exitosas no sentido de que é possivel ao
Estado nacional ressurgir fortalecido nesse cenério, deve ser sopesada pela percepgdo de
inimeros maleficios provocados pela globalizacéo, que se revelam muito mais nitidos.

Nessa conjuntura, para os paises da América Latina, cujo modelo europeu € o
referencial juridico-penal, as inciativas que vém sendo adotadas visando a responsabilizacdo
penal das pessoas juridicas, ttm despertado maior interesse no debate e reflexdo sobre suas
implicacdes.

Evitar qualquer aprofundamento nessa discussdo, utilizando 0s mesmos

argumentos defendidos no iluminismo, sem qualquer possibilidade de analisar uma prevencao

26 RODRIGUEZ ZUNINGA, Laura. Bases para un Modelo de Imputacion de Responsabilid Penal a Las Personas
Juridicas, Aranzadi, p. 76, 2000.
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juridico-penal é, no minimo, posicao incompativel com a necessidade de a dogmatica penal ndo
se enclausurar no passado.

Além do mais, a situacdo urge e as repUblicas democraticas ndo dvem manter-se
inertes ante os diversos ilicitos ja por entes coletivos ou em seu proprio proveito, como
destacados por José Gonzalez Cussac e Henrique Berenguer?’: WORLCOM (U$ 107 bilhdes);
ENRON (U$ 63,3 bilhdes); ADELPHIA (U$ 24,4 bilhdes); GLOBAL CROSSING (U$ 25,5

bilhdes), que revelam o fracasso da autorregulacéo pelo proprio mercado.

2.3 0 TEMA E SUA PREVISAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Decorridos trinta anos de vigéncia da atual Constituicdo brasileira, em que pese 0s
diversos desafios politicos vivenciados nesse periodo, o texto constitucional ainda preserva um
modelo que lhe confere o predicado de ser considerado um diploma da Cidadania, das
liberdades e do Estado democratico de direito.

Esse modelo da Constituichio do Brasil estd inserido num ciclo de
constitucionalizacdo de direitos ocorrente no mundo civilizado, cujo termo inicial vigora a
partir da segunda metade do século XVIII, como salienta o constitucionalista e hoje ministro
do Supremo Tribunal Federal (STF), Luis Roberto Barroso®.

Ao citar estudo sobre esses ciclos, realizado por Jon Elster?®, elaborou uma

classificacdo, considerando os fendbmenos mais importantes a serem destacados, como observa:

1) entre 1780 e 1791, inUmeros Estados situados no continente americano,
inclusive os Estados Unidos da América, assim como a Polbnia e a Franga
elaboraram constituicdes escritas;

2) em 1848, um conjunto de revolugBes ocorridas na Europa produziu
constituicdes em mais de cinquenta paises, levando em conta, para esse fim 0s
inimeros pequenos Estados que viriam a constituir a Italia e a Alemanha;

3) apds a primeira guerra mundial, foram criados ou recriados Estados como
Polbnia e a Tchecoslovaquia e na Alemanha entrou em vigor a Constitui¢do
de Weimar ;

2T GONZALEZ CUSSAC, José; BERENGUER, Enrique Orts. O. Compendio de derecho penal. Parte General. 7.
ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017. p. 322.

28 ELSTER, Jon. [Classificacdo]. In: BARROSO, L. B. Direito constitucional contemporaneo. Sio Paulo:
Saraiva, 2010. p. 99.

29 |bid., p.99.
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4) ap6s a segunda guerra mundial, as nacBes derrotadas adotaram novas
constituicdes, sob tutela mais ou menos estrita dos aliados;

5) com o fim dos impérios coloniais, uma nova onda se formou. Comegou
com a India e Paquisto, na década de 40, e chegou ao seu apice ao longo da
década de 60, envolvendo paises como Costa do Marfim, Gana e Nigéria;

6) com o fim das ditaduras no sul da Europa, nos anos 70, Portugal, Espanha
e Grécia ganharam novas constituicGes democraticas;

7) e, por ultimo, com o fim das ditaduras latino-americanas e com a derrocada
do comunismo na Europa oriental e central, na virada para a década de 90,
inumeros Paises adotaram novas Constituigdes.

No caso da Constituicdo Brasileira vigente, o processo de redemocratizacao foi se
fortalecendo com o fim do regime de intervencdo militar, com os manifestos da OAB e de
outras entidades representativas, reivindicando uma Assembleia Nacional Constituinte e a
campanha de convocacéo de elei¢des diretas.

Para Paulo Bonavides®, um dos passos mais importantes da fase anterior a
instalacdo da Constituinte foi o Dec. 91.450, de 18 de julho de 1985, do presidente tampéo José
Sarney, que instituiu a Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, presidida pelo jurista
Afonso Arinos.

Para esse constitucionalista®l, em 05 de outubro de 1988, “perempto o regime do
decreto-lei, o Brasil promulgou no Planalto a maioridade da democracia representativa”.

Na analise do texto constitucional, verificam-se inimeros preceitos reveladores do
respeito a liberdade individual, aos direitos e garantias elencados como direitos fundamentais a
serem garantidos, independentemente de origem, cor, raga, sexo ou religido e que devem ser
compreendidos em compatibilizag&o sistémica com os demais direitos assegurados ao longo do
texto constitucional.

Para muitos constitucionalistas, a Constituicdo de 1988, visando realcar a
importancia dos direitos e garantias, ndo somente em seu preambulo, mas nos primeiros artigos,
evidenciou, de forma nitida, que proclama o propdésito do Estado brasileiro, o de servir como

instrumento de realizacdo da felicidade do ser humano.

%0 BONAVIDES, Paulo. Historia constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 453.
31 Ibid., p. 489.
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Nesse sentido, assegura Dirley Cunha Junior®? que:

Todos os direitos fundamentais, quer expressos, quer implicitos, quer
decorrentes de tratados, encontram-se protegidos pela clausula da
irredutibilidade ou de eternidade consignados no inciso IV, do § 4° do art. 60
da Constituicdo, sendo elevados pelo Constituinte a condi¢cdo de limites
materiais do poder de reforma constitucional.

Também esclarece esse autor que todas as pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou
estrangeiras, com residéncia ou ndo no Brasil, sdo destinatarias dos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo, salvo quando o proprio texto constitucional exclui
alguns deles.

Na analise do tema dessa pesquisa, revela-se de crucial importancia que, na
percepcdo da tessitura constitucional brasileira, proceda-se a identificacdo dos direitos
fundamentais aplicaveis a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

Essa questdo perpassa necessariamente pela anélise da natureza do principio da
culpabilidade nos preceitos em que, de forma expressa ou implicita, encontra-se devidamente
consagrado no texto constitucional.

Sua primeira insercdo esta no art. 1°, 111 da Constituicdo Federal, ao estabelecer que
a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado democratico de direito e tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana.

Essa consagracdo do respeito & dignidade da pessoa humana revela,
indubitavelmente, a demonstracdo da Carta Magna de estabelecer como garantia individual
indisponivel a todo ser humano, que esteja no territorio nacional, receber do Estado brasileiro
o direito a tratamento respeitoso e condizente com essa condicéo. Isso inclui, como consectério
I6gico, que sO haja espaco para responsabilizagdo penal, que tenha, como sustentaculo, a

observancia do principio nullun crimen, nulla poena sine culpa.

32 CUNHA JUNIOR, Dirley. Direito constitucional. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 620.
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Tal constatag#o, entretanto, mesmo para aqueles que entendem, como Luis Greco™,
que a responsabilizacdo penal da pessoa juridica é inconstitucional, somente € possivel com a
leitura conjunta de outros preceitos, em que se identifica a previsao constitucional do principio
da culpabilidade.

Nesse contexto, verifica-se que o principio da responsabilidade pessoal, capitulado
no art. 5°, XLV, estabelece pessoalidade da pena ao estatuir que:

Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio auferido.

Ora, apesar de prescrever que a pena nao passara da pessoa do condenado, o titulo
direciona para uma interpretacdo de responsabilidade pessoal como direito individual
fundamental, o que poderia induzir & interpretacdo de que a responsabilizacdo penal no Brasil
apenas caberia a pessoa humana.

Contudo, esse ndo foi o entendimento do constituinte, quando definiu sua
concepcao como consectario l6gico e natural da intranscendéncia da pena, impossibilitando a
transferéncia para outra pessoa diversa do proprio infrator, como acontece na esfera de
responsabilizacdo ndo penal.

Nesse ponto, € importante observar que a adocdo do modelo de
heterorresponsabilidade da pessoa juridica violaria o principio de responsabilidade pessoal,
tanto no direito comparado como em uma eventual implantacdo na reforma do cédigo penal
brasileiro. Mas, sobre essa questdo, dedica-se abordagem especial nos respectivos tépicos.

Outrossim, o0 art. 5°, XLV, ao estabelecer que a lei regulara a individualizacéo da
pena, estatui com nitidez solar que ndo cabe, no sistema penal brasileiro qualquer espécie de
aplicacdo de pena que néo seja individualizada, isto é, em que ndo se respeite o principio da
culpabilidade do apenado; e que ndo se levem em conta seus motivos, as circunstancias

atenuantes ou agravantes, sua vontade e capacidade de adequar a ela seu comportamento.

33 GRECO, Luis. Por que € ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas juridicas. In: Responsabilidade
Penal de Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 73.
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Tais requisitos para a individualizacdo da pena, disciplinados no Codigo Penal,
possuem critérios objetivos e subjetivos. O constituinte, contudo, ndo estabeleceu nenhuma
ressalva quanto a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, como tentam induzir de forma
direta os autores a ela contrarios como Luiz Regis Prado3*, Cezar Bitencourt® e outros, com
base numa evidente auséncia de elementos subjetivos do ente coletivo.

Nessa linha de entendimento, observa-se, na assertiva de Greco®®, concordancia
com o subentendido na Lei Maior, ao concluir a afirmacdo da inconstitucionalidade da

responsabilizacao da pessoa juridica no Brasil:

Queremos viver em uma sociedade em que o direito penal sé castigue atos que
0 castigado pessoalmente cometeu. A integralidade do argumento acima
desenvolvido, que desemboca na ilegitimidade de punir pessoas juridicas, €,
portanto, passivel de transposicdo para a superficie do direito constitucional
positivo.

Todavia, a alegacdo de inconstitucionalidade defendida pelo jurista ndo pode ser
dependente apenas de sua influente interpretacdo. Ela tem que estar efetivamente violando um
preceito constitucional, para que se possa dar efetiva plausibilidade a afirmacdo de sua
incompatibilidade sistémica.

O importante, na reflexdo acerca da incompatibilidade de insercdo da
responsabilizacdo penal de entes coletivos, é poder reconhecer que a critica, quando explicitada,
exige apresentacédo de refutacdo condizente com o problema exposto.

Nesse sentido, pertinente é a argumentacdo de Paulo Busato®’, ao dizer que:

Na&o obstante a clareza meridiana do texto constitucional, boa parte da doutrina
brasileira, inconformada com a legitima e ajustada opcdo do legislador
constituinte, tratou de organizar fantasticos malabarismos hermenéuticos em
um esforco herculeo por negar a obviedade.

34PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 110.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. II. Sdo Paulo:Saraiva, 2019. p. 41.

3 GRECO, Luis. Por que ¢ ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas juridicas In: Responsabilidade
Penal de Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 74.

37 BUSATO, Paulo. Razdes politico-criminais para a responsabilidade penal de pessoas juridicas In:
Responsabilidade Penal de Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 45.
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Do mesmo modo, no sistema constitucional vigente no Brasil e na maioria dos
textos constitucionais contemporaneos, a compreensao da distingdo entre principios e regras é
algo indispensavel para a identificacdo da ocorréncia ou ndo de inconstitucionalidades.

Ressalte-se que, em seu texto, Greco® faz a indispensavel ressalva quanto as
previsdes do art. 173, § 5° e art. 225, § 3° em que a Constituicdo brasileira prevé a
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas para atos praticados contra a ordem econémica e
financeira e contra a economia popular.

Sobre esses artigos, Walter Claudius Rothenburgh®® ja comentava que:

A questdo é de tdo fécil interpretagdo que ndo reclama mais do que uma
formula gramatical/literal, uma vez que o art. 173, 8 5°, ao referir que a lei
estabelecerd a responsabilidade da pessoa juridica nos topicos especificos
apontados, traslada para o legislador a escolha da classe de responsabilidade
que ir4 atribuir, sem qualquer limitagdo, salvo apenas a necessaria
compatibilidade das punic¢des aplicaveis com a natureza do ente coletivo.

Assim se 1é no art. 173, 8 5° que, ao se estabelecerem os principios gerais para a

Ordem Econbmica e Financeira, esta prescrito de forma expressa:

A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econémica
e financeira e contra a economia popular.

Trata-se de regra constitucional que, a0 mesmo tempo em que ndo excluiu a
responsabilidade individual do dirigente da empresa na préatica delitiva empresarial, também
acrescentou no sistema constitucional, de forma nitida, a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica.

Por isso, defende-se ha bom tempo, a inexisténcia de qualquer Obice ao

reconhecimento da constitucionalidade da responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Na

%8 GRECO, Luis. Por que é ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas juridicas. In: Responsabilidade
Penal de Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 76.

3% ROTHENBURGH, Walter. Cladius. A pessoa juridica criminosa. Curitiba: Jurua, 2009. p. 22.
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dissertacdo de mestrado®, destacou-se que o proprio teor da regra ja excepcionava (sem
prejuizo) sua aplicacdo em relacdo ao principio da pessoalidade.

Ressaltou-se ainda que, apesar das demais garantias constitucionais dizerem
respeito exclusivamente a pessoa humana, a opc¢ao para uma compatibilizacdo no sistema penal
dependeria de legislagao especial, com o estabelecimento de um regramento de como proceder
em relagéo aos entes coletivos.

O art. 225, § 3° da Constitui¢do Federal, por sua vez, estatui que: “as condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancGes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar 0s
danos causados”.

Essa regra constitucional também determinou de forma expressa a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, apesar da discussao estabelecida em relacdo ao meio
ambiente ndo considera-lo como um bem juridico inserido na Ordem Econémica e Financeira.
Além disso, também houve uma forte argumentacdo da corrente doutrinaria tradicional, de que
0 constituinte previra, nesse preceito, apenas sancao administrativa para as pessoas juridicas.

Com a edicéo da Lei 9.605/98, por seu turno, surgiram muitas imperfeicdes técnicas,
como serve de exemplo o estabelecimento, no seu art. 3°, paragrafo Unico, de um mero reforco
a previsdo inserida no art. 173, § 5° da CF, quando seria muito mais pertinente que o legislador
estabelecesse os critérios para a imputacdo do fato delituoso a propria pessoa juridica.
Considerando o tempo de vigéncia dessa lei, dedica-se um tdpico especifico para uma analise
de sua aplicacéo.

Por fim, o art. 5° LVII também referendado pela dogmatica penal como
determinante para a consagrac¢ao do principio da culpabilidade, estabelece que: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”, fixando o marco
temporal da coisa julgada, como limite para a compreensao sistémica da culpabilidade.

Visa esse preceito reafirmar a presuncéo de inocéncia do acusado no processo penal
no qual haja respeito as garantias individuais do devido processo legal, ao contraditério, a um
juiz natural, a livre producdo de provas, & motivacdo das decisdes e ao efetivo transito em

julgado da condenacéo.

40 SILVA, Marco Antonio Chaves da. A autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 88.
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Esse preceito tem previsdo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizacdo das Nagdes Unidas e na maior parte das na¢cdes democraticas.

O Supremo Tribunal Federal tem adotado decisdes conflitantes acerca desse tema,
ora reconhecendo que, caso haja a possibilidade de via recursal, ainda ndo se pode falar em
execucao antecipada da pena, antes do transito em julgado da decisdo condenatéria, como no
julgamento do HC 84.078/MG, ora considerando que as decisdes proferidas em segunda
instancia, ja devem ser consideradas como coisa julgada, no que se refere a execucao provisoria
da pena e & culpabilidade, como ocorreu no HC 126292/SP*:.

Essa questdo remete a duas correntes de interpretacdo da norma constitucional
vigente: uma, em que se defende a prevaléncia da compreenséo literal do texto e a consagracao
da seguranca juridica do sistema, e a outra, que admite o fendmeno da mutacéo constitucional,
por considerar a necessaria compatibilizacao entre os principios e as regras constitucionais que
revelem conflitos para a aplicagédo a caso concreto.

Como bem salienta Barroso*?, a interpretagdo constitucional abrange um conjunto
de peculiaridades que a tornam singular no universo em que é compreendida a interpretacdo da
norma juridica.

Tal fato se justifica principalmente por um aspecto que a diferencia de norma
infraconstitucional, pois, enquanto esta deve se limitar aos assuntos e as matérias as quais lhe
atribuem competéncia, as normas constitucionais devem abordar toda a conjuntura politica das
relacGes sociais a serem disciplinadas, estabelecendo os limites a intervencéo do Estado, mas
também definindo-os para o exercicio da liberdade individual.

Ao expor os novos paradigmas de interpretacio constitucional, Barroso *3,
referindo-se & ocorréncia de conflitos de normas constitucionais, faz uma classificacdo em trés
espécies: a) colisdo entre principios constitucionais; b) colisdo entre direitos fundamentais; c)
coliséo entre direitos fundamentais e outros valores e interesses constitucionais.

Na primeira modalidade, os principios constitucionais vistos sob a mesma

perspectiva hierarquica e de supremacia constitucional, ao se depararem com fato concreto em

41 Sobre uma critica a esse posicionamento, cf.: SILVA, Bruna Couto. Uma breve analise acerca da ineficacia da
Constituicao cidada frente & possibilidade de execucao proviséria da pena em um Brasil juristocratico. Revista da
Academia de Letras Juridicas da Bahia, n.23, p. 453-471, 2018.

42 BARROSO, Luis. Roberto. Direito constitucional contemporaneo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 272.

%3 |bid., p. 330.
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colisdo, induzem o intérprete a compreensdo de que um deles deve ceder ao outro, considerando,
naquela hipotese, a prevaléncia do direito a ser priorizado, como serve de exemplo a intimagéo
judicial para o comparecimento de testemunha acometida, na data da audiéncia, por
enfermidade impossibilitando-lhe de comparecer em juizo.

No conflito entre direitos fundamentais, o constitucionalista, citando inclusive
julgados do Tribunal Constitucional Aleméo (BVerfGE, 93:1, 1995; BVerfGE, 93:266, 1973 e
BverfGE 30:173, 1971), explana que se adota o mesmo procedimento da colisdo entre
principios, como serve de exemplo o julgamento entre liberdade de religido versus direito de
privacidade, conhecido como “caso da Rua Inhanga, em Copacabana, Rio de Janeiro, em que
0s moradores conseguiram evitar a utilizagdo de aparelhagem de som por parte de um religioso
que, aos domingos, as 7h da manh@, convocava os fiéis para o culto em seu templo”.

Barroso** finalizou a abordagem desse tema, destacando que se percebe nesse

confronto entre direitos fundamentais e valores ou interesses constitucionais um

[...] ambiente bastante tipico de preservacéo de direitos individuais a liberdade,
ao devido processo legal e & presuncdo de inocéncia diante da apuracdo e
puni¢do de crimes e infraces em geral, inseridas no dominio mais amplo da
seguranca publica.

Fez referéncia, como exemplo disso no julgamento do HC 90049/RS, em que 0 STF
reconheceu a possibilidade de progresséo de regime de cumprimento da pena em crimes
hediondos, em respeito ao principio da individualizacdo da pena.

Ocorre, entretanto, que, na oportunidade em que se debrucou sobre o tema da
responsabilidade penal da pessoa juridica, o0 Supremo Tribunal Federal ndo suscitou qualquer
choque desse instituto com o principio da culpabilidade, apesar de ter reformulado o
posicionamento, até entdo adotado no Superior Tribunal de Justica, quanto a uma necessaria
dupla imputacéo da pessoa juridica e dos seus dirigentes, conforme se observa no julgamento
do RE 548.181, Rel. Min. Rosa Weber, como se 1€ num dos trechos da fundamentacdo desse

voto:

4 BARROSO, Luis. Roberto. Direito constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 332.
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Com efeito, as pessoas juridicas tornaram-se destinatarias da lei penal desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal no ano de 1988, com a previsdo inserta
no artigo 225, alhures transcrito.

Noutra banda, a Lei n° 9.605/98 veio trazer concretude a disposi¢éo
constitucional, dispondo sobre os pressupostos da responsabilizacio e as
penas aplicaveis ao ente moral coletivo, “legitimando o ingresso da apenagdo

’

das pessoas juridicas na ordem juridica”.
Sendo tais premissas incontroversas, ‘“ndo cabe retomar, portanto, a
discussdo sobre a legitimidade juridica substancial da atribuicdo de
responsabilidade penal aos entes morais.”

Considerando a vigéncia de mais de 20 anos da lei de crimes ambientais e
pouquissimas condenacdes de pessoa juridica, torna-se necessaria uma andlise de sua aplicacao

até entdo.

2.4 A APLICACAO DA LEI 9.605/98 E O PROJETO DE REFORMA DO CODIGO PENAL

As tragédias ocorridas em Minas Gerais envolvendo as barragens de Mariana em
2015 e em Brumadinho em 2018, lamentavelmente revelaram, pela proximidade entre eventos
tdo graves, que o Brasil ndo tem tido aplicacéo da legislacdo de protecdo ao meio ambiente, que
possa conferir nivel maior de seguranca contra a exposicao a riscos a esse bem juridico téo
essencial a vida de todos.

A atuacdo de prevencéo geral, que deveria nortear sempre a tutela estatal nessa seara,
tem revelado que a adogdo de critérios mais rigorosos para a prépria autorizacdo de licenga e
funcionamento de empresas possivelmente causadoras de riscos dessa envergadura, deve ser
mais efetiva e menos influenciada pelo poder politico e econémico dos interessados no
funcionamento de algumas atividades que, muitas vezes, ja foram proibidas noutros paises.

Uma situacdo exemplificativa dessa realidade esta ocorrendo em Minagu, no Estado
de Goiéas, onde forte movimento politico se articula pela reabertura de uma fabrica que utiliza,
em seu processo de producdo, o amianto do tipo crisolita, mineral usado na fabricacédo de telhas
e caixas d'agua, considerado cancerigeno pela Organizacdo Mundial da Saude.

A fabricacdo com a manipulacdo do amianto foi considerada cancerigena, sem
qualquer nivel de seguranca para uso, pois a poeira, ao ser inalada, provoca mutacao nas células,

que pode causar mesotelioma ou o denominado “pulmao de pedra”.
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Em mais de 50 (cinquenta) paises ndo ocorre mais sua utilizagdo e aqui no Brasil
foi proibida, apds uma decisdo do Supremo Tribunal Federal em 29 de novembro de 2017, que
declarou a inconstitucionalidade da lei, que até entdo permitia 0 uso por uma fabrica em
Minacgu-GO.

Mas, encontra-se em curso um movimento no Senado Federal, estimulado por outro
representativo da sociedade em que se sedia a fabrica pela sua reabertura, sob a alegacdo dos
grandes prejuizos econdmicos causados com a paralisacédo das atividades da empresa.

Essa forte influéncia dos interesses econdmicos sobre aspectos relacionados ao uso
de material que coloca em risco a propria vida humana, revela a dificuldade de aplicagdo da
legislacdo de protecdo ambiental no Brasil.

Por outro lado, na perspectiva da responsabiliza¢do penal das empresas, a decisao
adotada em 06 de agosto de 2013, pelo STF, no julgamento do RE 548.141/PR* foi um marco
importante, pois afastou a tese de que as pessoas juridicas s6 poderiam delinquir por meio de

condutas humanas e individualizadas, como se |é no teor da ementa:

Recurso extraordinario. Direito penal. Crime ambiental. Responsabilidade
penal da pessoa juridica. Condicionamento da acdo penal a identificagdo e a
persecucdo concomitante da pessoa fisica que ndo encontra amparo na
Constituicdo da Republica.

Ao fundamentar o voto, a ministra relatora Rosa Weber aduziu que 0s atos
praticados muitas vezes podem ser atribuidos a um conjunto de individuos, ndo havendo
possibilidade de imputar a apenas uma pessoa fisica.

Esse posicionamento ratifica a tese defendida nessa pesquisa de que um
entendimento diverso ndo somente inviabilizaria qualquer responsabilizacdo penal da pessoa
juridica, como deixaria de dar efetividade ao preceito constitucional que a legitima.

Com essa decisdo foi refutada a ideia da necessidade de dupla imputacéo, também
conhecida como responsabilidade por ricochete, que era o entendimento esposado pelo Superior

Tribunal de Justica e que até entéo, norteava toda a aplicacdo da Lei 9605/98.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 548.141/PR. Lex: jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, Parana, 06 ago., 2013.
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Numa andlise da Lei 9605, de 12 de fevereiro de 1998, nota-se que ela estabelece

em seu artigo 3° que:

As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta lei, nos casos em que a infragdo seja
cometida por deciséo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao
colegiado, no interesse ou beneficio de sua entidade. Pardgrafo Unico. A
responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
coautoras ou participes do mesmo fato.

A lei ambiental estabelece penas aplicaveis as pessoas juridicas em seu art. 21: “as
penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com o
disposto no art. 3° sdo: multa; restritivas de direitos; prestacao de servigcos a comunidade”.

Igualmente, no art. 24 da Lei 9.605/984¢, esta prevista a sanc¢do de liquidacdo

forcada da pessoa juridica:

A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de
permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime definido nesta Lei, tera
decretada sua liquidagdo forcada, seu patrimdnio sera considerado
instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitenciério
Nacional.

Lamentavelmente, contudo, a Lei 9.605/98, ao estabelecer no seu capitulo “V” os
crimes em espécie contra 0 meio ambiente ndo definiu previamente as san¢Ges impostas as
pessoas juridicas violadoras dos respectivos tipos, causando fortes e plausiveis argumentos
contrarios a sua efetividade, por afrontar ao principio da legalidade e da proporcionalidade.
Essa deficiéncia também tem provocado o trancamento de acdo penal por inépcia da inicial,
conforme exemplo do julgamento da 3% Camara do Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo,
nos autos do Mandado de Seguranca 349.440/8.

Realcando a importancia da previsdo da responsabilizagdo penal das pessoas

juridicas na legislacdo ambiental, mas apontando essa inaplicabilidade que vem sendo

4 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangGes penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1998. Disponivel em; http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I9605.htm.
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reconhecida na jurisprudéncia, Luis Sirvinskas*’ cita o fundamento do voto condutor do Juiz

Carlos Bueno no Mandado de Seguranga 349.440/8:

A norma sem preceito ou sem sancao € inexistente. As penas para a pessoa
juridica encontram-se na parte geral da citada lei. No entanto, ndo ha como
aplica-las, pois inexistem normas de integracdo entre a parte geral e a parte
especial. Tal fato torna invidvel a aplicagcdo de sangdo a pessoa juridica. A
escolha da san¢do arrolada na parte geral ndo pode ficar a critério do promotor
nem do julgador.

Entretanto, é importante ressaltar que houve também condenacéo de pessoa juridica
por meio do julgado da 12 Vara Federal de Criciima em que a empresa J. Bez Batti Engenharia
e seu sdcio majoritario e unico administrador Aroldo José Bez Batti, foram condenados a prestar
servicos a comunidade, devido a extracdo ilegal de areia e danos a vegetacdo: sendo a empresa,
através do pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para custear programas ambientais, e
Aroldo Batti, para realizacdo de servigcos publicos gratuitos junto a parques ou unidades de
conservagao por oito horas semanais, durante sete meses.

Essa primeira condenacdo de mérito foi confirmada em segunda instancia pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, no julgamento da apelacdo 2001.72.04.002225-0/SC,
em agosto de 2003, havendo nos autos a certiddo de que a empresa ndo cumpriu a prestacdo
pecuniaria a que foi condenada, mas o Ministério Publico Federal promoveu a execuc¢do da
pena por quantia certa.

Outrossim, ainda nesse periodo de vigéncia da dupla imputacdo, a0 comentar o
acorddo do Superior Tribunal de Justica no RE 564.960 — SC (2003 0107368-4) do relator
ministro Gilson Dipp, Fernando Galvdo“® observou quanto ao pensamento resistente da

doutrina a uma responsabilizacdo penal da pessoa juridica que:

N&o se pode obedecer apenas as leis as quais concordamos com a vontade do
legislador. Devemos sempre obediéncia a opcdo politica validamente
consolidada na lei. Quando a resisténcia ilegitima se apresenta camuflada por

47 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Responsabilidade penal da pessoa juridica na Lei 9.605/1998. Doutrinas Essenciais
Direito Penal Econdmico e da Empresa. Sdo Paulo: RT, 2011. v. 1. p. 1065.

48 GALVAO, Fernando Antonio. Possibilidade da responsabilidade penal da pessoa juridica por crime ambiental.
Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 6, p. 238, 2006.
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aparente sustentacdo em outra opgdo politica, devemos nos esforcar para
perceber a armadilha ou, em caso de real conflito entre as opces, identificar
a opcéo prevalente.

Evidencia-se ainda, a partir da atual decisdo do Supremo Tribunal Federal, a
ocorréncia de indmeros outros casos de crimes ambientais de menor potencial ofensivo, a
formalizacdo de transagdes penais em procedimentos que tramitaram no ambito dos Juizados
Especiais Criminais, nos quais as empresas se obrigaram ao cumprimento de medidas
reparatorias de danos ambientais a elas atribuidos.

No entanto, é importante observar na critica de Sirvinskas* outra grave lacuna da
Lei 9.605/98, ao dizer:

Quanto a omissado do rito processual das pessoas juridicas, entendo que seria
0 mais amplo, ou seja, o ordinario. Deveria, contudo, o legislador ter
estabelecido mecanismos especificos para a pessoa juridica & semelhanca do
que dispOe a Lei de Adaptacdo ao Codigo Penal francés (Lei 92-1336/92).

Nesse mesmo sentido asseverou com precisdo Luiz Regis Prado® que:

Ora, em nosso Pais, deu-se o contrario, visto que o legislador de 1998, de
forma simplista, nada mais fez do que enunciar a responsabilidade penal da
pessoa juridica, cominando-lhe penas, sem lograr, contudo institui-la. Isto
significa ndo ser ela passivel de aplicagdo concreta, pois faltam-lhe
instrumentos habeis e indispensaveis para tal propoésito. Ndo hd como em
termos l6gico-juridicos, transgredir principio fundamental como o da
irresponsabilidade criminal da pessoa juridica, ancorado solidamente no
sistema de responsabilidade da pessoa natural, sem fornecer, de outro lado,
elementos basicos e especificos conformadores de um subsistema ou
microssistema de responsabilidade penal, inclusive com previsdo explicita de
regras processuais penais.

A esses argumentos - que revelam a flagrante dificuldade do legislador brasileiro

em conseguir estabelecer a responsabilizacdo penal da pessoa juridica na Lei 9605/98, sem

49 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Responsabilidade penal da pessoa juridica na Lei 9.605/1998. Doutrinas Essenciais
Direito Penal Econémico e da Empresa. Sdo Paulo: RT, 2011. v. 1.

%0 PRADO, Luiz Regis. Crime ambiental: responsabilidade penal da pessoa juridica? Boletim do IBCCrim 65, p.
2., abr. 1998. Edicdo especial.
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violar os critérios minimos de garantias do sistema penal no Estado de direito — somam-se 0s
principais pontos dogmaticos de refutacdo da tese da responsabilizacdo penal dos entes
coletivos quais sejam: a auséncia de conduta e de culpabilidade.

Ao expor a importancia da conduta na violagdo do tipo, José Henrique Pierangeli®
assgura que: “o conceito de conduta pertence ao 6ntico-ontoldgico, precedendo a toda valoragao
que possa o legislador a ela atribuir ao normatizad-la”. Além disso, citou que houve
exteriorizacdo de um sentimento de Welzel, pouco antes de seu falecimento, de mudar a
denominacdo da teoria da acdo final para acdo biociberneticamente antecipada, o que, para o
autor®?, resulta em que: “dentro da concepcio de Welzel, nega-se toda a possibilidade de uma
separacdo entre vontade e finalidade, sendo inconcebivel uma vontade de nada ou a vontade
para nada, pois o que existe ¢ a vontade de e a vontade para”.

Nessa linha, conclui José Henrique Pierangelli®® ao atestar que a vontade de conduta
¢ um fendmeno inexistente na empresa, € que “a aceitacao da teoria da ficgdo € consequéncia
da prépria evidéncia, por serem as pessoas juridicas incapazes de conduta, pois resulta
inimaginavel que uma pessoa juridica possa dirigir voluntariamente sua conduta em diregdo a
um fim que ela propria determine”.

Seguindo também esse entendimento, diz Luiz Flavio Gomes®*: “a rigor, sujeito
ativo a pessoa juridica ndo pode ser nunca, porque ela ndo tem capacidade de acdo ou omissao
(ndo tem capacidade para praticar conduta humana). N&o realizara nunca o verbo descrito no
tipo legal”.

Essas criticas estéo inseridas numa visdo de conduta estritamente finalista. Mas, a
teoria da acdo finalista também sofre severas criticas doutrinarias, principalmente com o
fortalecimento do funcionalismo, que vem refutar a compreensdo pré-juridica de acéo e a
tentativa finalista de conferir natureza ontologica a acéo.

Destarte, ao apresentar os fundamentos mais destacados dessas criticas, Busato®

declara:

51 PIERANGELLLI, José Henrigue. A responsabilidade penal das pessoas juridicas e a nova lei ambiental. Revista
CEJAP, [S.1], v. 3, n. 5, 2002.

52 PJERANGELLLI, op. cit., p. 25.

3 1bid., p. 27.

% GOMES, Luiz Flavio. Crime ambiental e responsabilidade penal da pessoa juridica de direito publico. Revista
IOB de Direito Penal e Processual Penal, v. 9, n. 49, 2008. p. 7.

SSBUSATO, Paulo. Direito penal & ag&o significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 88.
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E possivel entender que se existe pretensdo de dotar o conceito finalista da
acdo de alguma capacidade de rendimento, quer dizer, se é que se pretende
sacar resultados préaticos de tal concepgdo, deve-se incluir na finalidade a
apreensdo de sentido do fato e com isto, negar o carater ontolégico da
finalidade. De outro lado, se a pretensdo é de um conceito de agdo finalista
pré-juridico, ndo se pode desvalorar os meios escolhidos para a realizagdo do
fato desde o ponto de vista juridico e a determinacdo do que é a finalidade
perde relevancia.

Ao citar o pensamento de LUzon Pena, quando tece forte critica ao modelo finalista,
dizendo: “muito racionalista da conduta humana, limitando-se as a¢Ges mais perfeitamente
elaboradas, aquelas planificadas consciente e controladamente dirigidas a um objetivo e,
portanto, € um conceito de acdo excessivamente restrito, ja que deixa de fora muitas formas de
acdes”, Busato®® faz também uma importante sintese dos pensamentos de Claus Roxin e de
Vives Anton sobre essa celeuma: “as criticas a agdo finalista dirigem-se basicamente em duas
direcdes: contra a admissdo da acdo como categoria basica do delito, capaz de aglutinar sob um
mesmo conceito o fato delitivo, doloso e imprudente, comissivo e omissivo, e contra sua
validade geral como base ontologica”.

Conquanto evidencie-se a necessidade de aprofundamento da analise em torno da
visao finalista da conduta delituosa e a critica que sofre pelos novos caminhos adotados com as
visOes funcionalista e da acgdo significativa, deixa-se, por opcdo metodolégica, de desenvolver
esse assunto, deveras importante para esta pesquisa, apos apreciacdo do projeto de reforma do
Caodigo Penal do Brasil, que contempla a responsabilidade penal das pessoas juridicas.

O projeto de lei 236 de 2012 ainda estad em tramitacdo no Senado Federal, e no que

concerne ao tema estudado, estabelece em seu atual art. 39:

Art. 39. As pessoas juridicas de direito privado serdo responsabilizadas
penalmente pelos atos praticados contra a administracdo publica, a ordem
econdmico-financeira e 0 meio ambiente, nos casos em que a infracio seja
cometida por deciséo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

81° A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas,
autoras, coautoras ou participes do mesmo fato, nem é dependente da
identificacdo ou da responsabilizacdo destas.

82° A dissolucdo da pessoa juridica ou a sua absolvigdo ndo exclui a
responsabilidade da pessoa fisica.

%6 BUSATO, Paulo. Direito penal & agdo significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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83° Quem, de qualquer forma, concorre para a préatica dos crimes referidos
neste artigo, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua
culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de conselho e
de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente, 0 preposto ou mandatario de pessoa
juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a
sua prética, quando podia agir.

Sua elaboracdo teve um trabalho preliminar de comissdo de juristas e foi
encaminhado ao Senado Federal, tendo atuado inicialmente como relator o senador Pedro
Taques, com a aprovacao de relatério final em 17/12/2013. Atualmente, o projeto encontra-se
sob a relatoria do senador Rodrigo Pacheco, na Comissdo de Constitui¢do e Justiga.

Em comentario a opg¢do de ampliagdo do rol de delitos passiveis de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica para os delitos contra a administracao pablica e a

ordem econdmico-financeira, Busato® aduz que:

A comissao elaboradora do projeto de Cédigo Penal optou, segundo relata sua
exposicdo de motivos, por maioria de votos, por interpretar que a referéncia
constitucional a responsabilidade penal das pessoas juridicas é meramente
exemplificativa, sendo permitida a distensdo para outros campos.

Observou, ainda, Busato®® que a visivel divisio de posicionamento na comissdo de
juristas indicou claramente postura insegura no enfrentamento do tema, sem possibilitar que,
na interpretacdo do projeto, haja possibilidade de identificacdo do viés de politica criminal
adotado, a comecar pela dualidade na adocdo do modelo de autorresponsabilidade ou de
heterorresponsabilidade do ente coletivo.

Ressaltou também que a prescri¢do no caput da exigéncia de que a responsabilidade
da pessoa juridica tenha sido decorrente de decisdo de seu representante legal ou contratual ou
de seu colegiado, ¢ “dispensavel e dogmaticamente equivocada,” pois nega a existéncia de

vontade do proprio ente coletivo.

57 BUSATO, Paulo. Responsabilidade penal de pessoas juridicas no projeto do novo cddigo penal brasileiro.
Revista Liberdades, S&o Paulo, 2012. p. 99-102. Ed. Especial.

58 |bid., p. 99-102.
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Outrossim, ao comentar este relatério final o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRim),* através de sua comissdo de reforma do cédigo penal, emitiu um

pronunciamento aduzindo:

O relatorio, desprezando as criticas langadas ao PLS n°236/12, contentou-se
em realizar uma consolidacdo de muitos institutos ja presentes na legislacao
nacional, ndo aproveitando a oportunidade de, sendo revogar um ou outro, ao
menos corrigir suas falhas estruturais. Exemplos béasicos disso pode ser
encontrado na incorporagéo da Lei de Crimes Hediondos — sem o cuidado de
correcdo de suas falhas mais comezinhas e da Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica.

Sdo pertinentes tais observacdes, como foi exposto no tépico anterior, acerca das
diversas outras criticas sofridas na aplicacao da Lei 9605/98, porquanto entendemos que esses
fatos poderiam ter servido para o aprendizado na elaboracéo do projeto de reforma do Codigo
Penal. Além desse fato, some-se que outras legislagcdes estiveram enfrentando esse tema
recentemente, o que também deveria servir como balizamento de referéncia para a realidade
brasileira.

Nessa linha de acolhimento da responsabilizacdo penal da pessoa juridica, tém-se
diversos cadigos penais na Europa e na América Latina, sendo que 0 mais recente europeu a
adota-la, foi o espanhol em 2010, que inclusive ja necessitou promover uma alteragdo em 2015.

Ao comentar sobre essa nova mudanca no art. 31, bis do Cédigo Penal da Espanha,
Gonzalez Cussac®® aduziu que: “a grave irregularidade do procedimento de alteragio do Codigo
Penal, em tdo curto espago de tempo, foi a inexisténcia de qualquer respeito as instrucdes
normativas do Conselho Geral do Poder Judiciario ¢ do Conselho do Ministério Publico”.

O exemplo da Espanha revela que efetivamente os problemas politicos enfrentados
na tramitacdo do projeto de reforma do Codigo Penal, sdo muito complexos, exigindo, para a

adocdo da responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, que o legislador encontre postura

S9INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS (IBCCrim). Comentarios ao relatorio Senador Pedro
Taques em face do PLS n° 236/12. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/docs/codigo_penal.pdf. Acesso em:
06 maio 2019.

50 GONZALEZ CUSSAC, José. Comentarios a la reforma del codigo penal de 2015.Valencia: Titant lo Blanch,
2015. p. 158.
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muito mais politica do que técnica, visando efetivamente conseguir sua aprovacdo no poder
legislativo.

A definicdo do modelo de responsabilizacdo ainda tem sido um problema de dificil
solucéo, tanto no direito anglo-saxao, quanto na familia romano-germanica.

No sistema da common law, por vigorar uma responsabilidade de natureza objetiva,
as dificuldades se revelam menores, mas, nas nagdes do sistema civil law, o respeito ao principio
da culpabilidade, como alicerce fundamental do estado de direito, tem revelado Gbices ao
modelo da heterorresponsabilidade, em relacdo ao fato de esta depender de responsabilidade
em nome de outrem, assim como, na autorresponsabilidade os caminhos até entdo alcancados
pela doutrina, encontram-se em processo de sedimentagédo de seus fundamentos.

Dentre os trabalhos mais desenvolvidos nesse sentido, Busato®! defende a tese da

acao significativa, argumentando que:

As mais atualizadas concepcdes juridicas ndo negam a normativizacao da base
do sistema de imputacdo, reduzindo as fungbes da acdo a uma funcdo de
delimitagdo negativa e a uma ideia de garantia do Direito Penal do fato. Por
outro lado, cada vez mais se adotam conceitos axiologicos de acdo,
especialmente o conceito significativo que torna praticamente viavel a
identificacdo da autorresponsabilidade penal da pessoa juridica.

A concepcéo significativa da acdo, como se abordard, efetivamente trouxe muitas
contribui¢Bes importantes ao enfrentamento desse tema, maxime por demonstrar 0 quanto a
linguagem influencia na interpretacdo da norma. Essa influéncia ndo decorre apenas das
dificuldades legislativas na definicdo do texto legal, mas essencialmente pela evidente
dicotomia entre os operadores juridicos e os legisladores, problemas que se agravam em
assuntos com forte dissenso dogmatico.

Mas, retornando a andlise do PL 236/2010, observa-se que as consequéncias penais

previstas seguiram a mesma linha adotada na Lei 9.605/98, como se 1€ no art. 40:

Art. 40. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as
pessoas juridicas, de acordo com a gravidade do fato, os motivos da infracéo,

1 BUSATO, Paulo. Direito penal & agdo significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010. p. 114.
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suas consequéncias para a sociedade, os antecedentes do infrator e, no caso de
multa, sua situacdo econdmica, sdo as seguintes:

I — multa;

Il — restritivas de direitos;

Il — prestacdo de servicos a comunidade;

IV — perda de bens e valores;

V —a publicidade do fato em 6rgdos de comunicagdo de grande circulagéo ou
audiéncia.

81° Para fins de transacdo, suspensdo condicional do processo e calculo de
prescricdo, adotar-se-4 como referencial as penas de prisdo previstas para as
pessoas fisicas.

82° Na aplicacdo da pena, 0 juiz deverd, sempre que possivel, priorizar as
restritivas de direitos mais adequadas a protecdo do bem juridico lesado pela
conduta.

83° A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim
de permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime tera decretada sua liquidacéo
forcada, seu patriménio sera considerado instrumento do crime e como tal
perdido em favor do Fundo Penitenciério.

84° A publicidade em 6rgédos de comunicagdo prevista no inciso V do caput
deste artigo serd custeada pelo condenado e terd por objeto noticia sobre os
fatos e a condenacdo, em quantidade de insercdes proporcional a pena
concreta substituida, pelo periodo minimo de um més e maximo de um ano.

A previsdo do paragrafo primeiro visa suprir a auséncia do estabelecimento da pena
para pessoa juridica na parte especial, tal como também ocorria na Lei 9605/98, porém, como
se trata de regra prevista para constar na parte geral do Cédigo Penal, fica assegurada como
previsdo normativa geral para a substituicdo das penas privativas de liberdade, néo apenas para
as pessoas juridicas, mas para todo autor de delito.

A previsdo de obrigagdo de publicizar a condenagdo foi inclusive motivo de
comentario elogioso pela comissdo de reforma do IBCCrim®?, como exarado:

E acrescido outro tipo de penalidade (novo inciso V e § 4°), de larga eficacia
em termos de responsabilidade do ente coletivo, e ja prevista no ordenamento
brasileiro em relacdo a crimes contra as relagdes de consumo (art. 78, 11, do
Cddigo de Defesa do Consumidor). Trata-se da obrigacdo de realizar
divulgacdo do fato e da condenacdo. A gqualidade preventivo-geral da reacdo
punitiva em espécie deriva do capital empresarial constituido pela marca e seu
poder comunicativo. Na sociedade de consumo, pautada pelo eclipse do
sujeito, efetuado pelo objeto, este é adquirido pela forca comunicativa que
ostenta, aspecto que transcende sua utilidade intrinseca. Dai deriva a marca

62 INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS (IBCCrim). Comentarios ao relatério Senador Pedro
Taques em face do PLS n° 236/12. Disponivel em http://www.ibccrim.org.br/docs/codigo_penal.pdf. Acesso em:
06 jun. 2019.
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como grande capital corporativo. A possibilidade de arranhar a marca,
mediante publicidade negativa, encontra maior ressonancia preventivo-geral
do que, por exemplo, a multa.

Considerando que houve grande mudanca, apos as eleicdes de 2018, na composicdo
do Congresso Nacional, assim como na linha de governo implantada com o atual presidente da
Republica, o PL 236/2010 ainda seré objeto de muitas alteracdes até que efetivamente venha a
ser transformado em lei.

Destarte, tendo em conta que o objetivo desta pesquisa, consiste na refutacdo aos
entraves para uma responsabilizacdo penal dos entes coletivos, num viés de modernizacao do

direito penal, torna-se necessario uma abordagem.
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3 A CONCEPCAO ATUAL DA DOGMATICA SOBRE OS PRINCIPAIS ENTRAVES

Em trabalho anterior®® procurou-se dar énfase a uma constatacio que, embora muito
Obvia, ndo € levada em conta na analise da necessidade de intervencdo penal nesta seara: a
atividade econdmica desenvolve-se essencialmente por empresas.

Com alguma estrutura organizacional, os entes coletivos desempenham as mais
diversas atividades, com variacdes quanto ao ramo de atuacao, ao porte da empresa e ao nivel
de investimento do negocio, mas dentro da formalidade e do respeito aos ditames norteadores
do exercicio de atividade licita e socialmente relevante.

Toda essa estrutura é planejada e organizada com o propoésito de desenvolver
atividade licita, regular e conforme os preceitos legais que se apliqguem ao segmento de atuacdo
escolhido.

Dificilmente, ocorre o funcionamento regular de empresa que nao tenha sido
inicialmente identificado, no ambito da legislacdo aplicavel, com os pressupostos legais
exigidos pelos oOrgdos publicos de licenciamento e fiscalizagdo, com acompanhamento
periddico, assuncao de responsabilidades administrativas, para que assim possa funcionar, nos
termos de seu estatuto e desejo de seus socios-gerentes.

As deliberacBes no &mbito dessas empresas em matérias relacionadas a suas
atividades finalisticas, sdo adotadas em linha hierarquica em que a voz de comando nem sempre
é individualizada, apesar de ser por todos compreendida, como a diretriz da empresa para
determinado periodo, em que se estabeleceram metas a serem atingidas.

Ao lado desse fendmeno de surgimento de empresas e de sua importancia para a
economia, dois aspectos sdo muito relevantes para o assunto sobre o qual nos debrugamos neste
trabalho, quais sejam: o individualismo nas relagcdes humanas e as crescentes demandas sociais
por intervencdes estatais reguladoras.

Na formacdo do direito penal econdmico Martos Nufiez® aduz que a partir da
revolugéo francesa e do fortalecimento das liberdades individuais, a pessoa humana passou a

ter, no @mbito das legislagcdes que se produziram, um papel de protagonismo, em que o respeito

83 SILVA, Marco Antonio Chaves da. A autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 82.

8 MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. Derecho Penal Economico. Madrid: Montecrovo, 1987. p. 117.
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a essa sua condicéo hipossuficiente em relagéo a poderio estatal intervencionista que vigorava
anteriormente.

No campo da economia, a propria relacdo entre os agentes era muito mais liberal
do que intervencionista, fruto do movimento de reivindica¢cfes implicitas na luta da burguesia
por menos impostos, que serviu como motor propulsor da revolugéo.

Assim, nesse periodo da revolugdo, os postulados humanitarios se expandiram e
fundamentaram, de forma contundente, a op¢do dogmatica por um direito penal humanitario,
em que o individuo fosse o Unico centro de gravidade da regulacdo, sendo-lhe assegurado o
respeito a liberdade individual e sua dignidade de pessoa humana.

O brocardo latino societas delinquere non potest veio sendo entdo baseado desde o
século passado, nesse argumento de que somente o individuo é que tem vontade e capacidade
de agir.

Para os contrarios a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, o ente coletivo
ndo possui manifestacdo de vontade propria ou capacidade de atuar de forma ilicita, pois ela
seria fruto de mera ficgdo juridica, incapaz de ser sujeito ativo no direito penal.

Os movimentos econdmicos, por sua vez, nunca seguiram uma ldgica juridica
hermética, pois a oferta e a procura, como leis naturais de mercado, sdo suscetiveis ao jogo de
poder por maior acumulacéo de lucro.

Assim, com as crises de abastecimento de bens de primeira necessidade no periodo
do pos-guerra, as nacdes civilizadas foram obrigadas a se preocupar com essa liberdade de
atuacdo na economia e identificaram que a ganancia pelo lucro a qualquer preco e a auséncia
de medidas reguladoras no mercado, em vez de fortalecer a liberdade individual, conferia ao
poder econdbmico das empresas o controle sobre a oferta e a procura, elevando assustadoramente
0s pregos e aumentando as insatisfacdes da populacao.

Destarte, as demandas sociais por bens essenciais, cuja escassez era provocada pela
crise de abastecimento, influenciaram a iniciativa estatal a rever sua atuacdo na economia,
inciando-se, no inicio do século XX, novo movimento classificado por Klaus von Beyme® em

trés fases, a saber: a) de planejamento geral para efetivo controle da economia; b) do controle

% VON BEYME, Klaus. Teoria politica del siglo XX. Version espafiola de Jesus Alborés. Madrid: Alianza
Universidad, 1994. p. 122.
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estatal para o pragmatismo corporativo de controle; ¢) do autocontrole social com fungfes
minimas de Estado.

Em cada uma dessas etapas, surgiram legislacdes que se encarregaram de
disciplinar as relagdes econdmicas, como a lei de economia popular, a de protecdo as relacbes
de consumo, o surgimento de agéncias reguladoras, a protecao contra a formacao de cartéis ou
monopolios, etc.

O direito penal tradicional tentou manter-se ainda equidistante desse processo, sob
0 principal argumento de que a base teodrica do direito penal humanitario ndo poderia ser
ameacada pelo surgimento de novas demandas de intervencao.

O direito penal econdmico, antes visto como ramo novo e que ndo deveria ocupar
o0 cerne das principais decisfes de politica criminal, foi gradativamente avancando e detectando
lacunas, que até entdo ndo eram percebidas pelos penalistas mais ortodoxos.

A profuséo de episodios em que a sociedade percebeu essa auséncia de protecao
estatal, via ultima ratio essendi, vem obrigando entdo, mesmo os penalistas mais tradicionais,
a admitir a existéncia de entraves no modelo humanitario, que ndo podem mais persistir.

Certamente, o primeiro grande desafio desse fendmeno econdmico perante o direito
penal individualista, decorreu das operagdes de branqueamento de capitais, provenientes de
atividades praticadas pelas organizagdes criminosas.

As cifras envolvidas nessas movimentagdes financeiras superaram em muitos casos,
toda a circulacao licita e regular de um mercado controlado e superior até mesmo ao de algumas
nacgoes.

O poderio dessas organizagdes criminosas levou ao surgimento de um movimento
mundial de cooperacéo internacional das nagdes civilizadas para estabelecer legislagGes contra
o crime de lavagem de dinheiro e para ampliar o acesso as informagdes compartilhadas, em
detrimento do direito ao sigilo bancario, que antes preponderava. Houve também, a
identificacdo de que essas organizacOes criminosas também se utilizavam de empresas licitas
em suas operagdes.

Igualmente, a concepgao da pessoa juridica como ficgao foi perdendo espago para
uma concepcao realista, mesmo que, para muitos juristas, de forma limitada e apenas em alguns

ramos do direito, como o civil, comercial e o administrativo.
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J4

Para Walter Rothenburg, ® contudo: “se a pessoa juridica ¢ uma realidade
(normativa) bastaria que se estendesse esse reconhecimento ou constru¢ao ao Direito Criminal”.

Assevera esse autor que a pessoa juridica em seu campo de atuacdo pode acatar
deliberagdes do seu conselho de administracdo que revelem um carater criminoso, como por
exemplo, na atuacdo perante 0 mercado de capitais, 0s bancos e as corretoras podem adotar
medidas que violem condutas tipicas contra a economia popular ou ao sistema financeiro.

Por isso, segue Walter Rothemburgh a linha do pensamento de que o principio da
especificidade da atuacao, revela os propdsitos e 0s objetivos a serem alcancados pelas pessoas
juridicas no seu funcionamento regular, mas ndo impede a pratica de uma criminalidade de
cunho empresarial.

Serve, muito mais como um balizador, pois nessas areas de atuacao preponderante,
a sua existéncia civil, comercial e administrativa € real, mas ainda ha uma desconsideracéo pelo
direito penal.

Ao tracar uma detalhada descri¢do histérica acerca da responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas no direito penal brasileiro, Paulo Busato®” assevera que, no Codigo Penal do
Império do Brasil, considerado pela doutrina, em sua época, como um dos textos mais
avancados do mundo, ja havia uma previsdo em seu art. 80, em que expressamente a admitia,
como se v€: “Se este crime for cometido por Corporagado, sera esta dissolvida; e, se os seus
membros se tornarem a reunir debaixo da mesma, ou diversa denomina¢do com a mesma, ou
diversas regras.”

Explicando essa adocdo pelo Codigo do Império do Brasil, ressalta o autor que esse
cddigo ainda ndo havia sofrido a influéncia individualista da Revolugdo Francesa, na medida
em que era oriundo de um poder monarquico. E que houve, na edicdo desse cddigo, a
repercussao da invasdo francesa no territorio portugués, que obrigou a familia real a vir para o
Brasil e que, obviamente, tinha resisténcia aos ideais revolucionarios franceses. Por isso, 0
modelo politico do império ndo permitiria fortalecimento da burguesia ou das corporagdes que

pudessem interferir na vida politica brasileira.

86 ROTHENBURGH, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa. Curitiba: Jurua, 2009. p. 47.

67 BUSATO, Paulo. Razdes politico-criminais para a responsabilidade penal de pessoas juridicas. In:
Responsabilidade Penal de Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 41.
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Essa analise do contexto politico do periodo do império é determinante para
compreender a previsao legislativa no artigo supracitado, mas também € preciso compreender
que tal fato ndo pode significar que a responsabilizacdo penal da pessoa juridica deva ser
encarada como retrocesso.

Os movimentos econdmicos que repercutem na forma de producéo e de circulacéo
de bens e servigos, funcionam como os principais propulsores de transformagdes sociais. Estas
acontecem e sdo compreendidas, quase de forma unissona, como processo de evolucao
inevitavel.

Assim, por exemplo, ocorreu com a digitalizacdo de musicas na atualidade e a
acessibilidade de seus arquivos pela internet. Houve ampliacdo do mercado consumidor de
forma inimaginavel em décadas passadas, mas tem também relativizado sobremodo o controle
de sua difusdo e da comercializagdo dos direitos autorais, 0 que tem levado os interessados a
investir muito mais na realizacdo de espetaculos ao vivo, do que na producdo de novos albuns
e midias para venda.

Como é possivel a regulacdo dos eventuais abusos ou cometimentos de crimes
contra a propriedade intelectual, que transcendem as fronteiras e envolvem legislacdes diversas?
Esse tem sido um dos desafios atuais, que nao parece dar sinais de solucéo apenas pelos demais
ramos do direito, para se preservar uma intervencdo penal.

A regulacéo do direito digital ndo pode ser diversa nos paises conectados em rede,
pois a seguranca e confiabilidade desse meio de integracédo e facilitacdo de transacOes
econdmicas € premissa fundamental para que haja pertencimento dentro dessa era tecnologica
e inclusiva.

Como se pode, entdo, manter nessa seara digital, de modo exclusivo, uma
responsabilizacdo individualizada de condutas penais dos envolvidos em crimes de cunho
econdmico? Parece-nos inevitavel que haja uma atuacao sobre as empresas administradoras dos
conteddos divulgados na rede e a acessibilidade e controle sobre as transa¢es realizadas, como

medida necessaria a ser estabelecida nas legislagdes penais.
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Numa critica a0 modelo penal classico para o enfrentamento da criminalidade
econdmica contemporanea, José Faria Costa®®, ao realcar a questdo no modelo adotado em
Portugal, atesta que, reconhecer a empresa como um nucleo essencial nas atuais sociedades
contemporaneas, tem levado o direito penal e a criminologia a considera-la como um ente capaz

de produzir ou gerar fato ilicito dentro das seguintes perspectivas:

Uma criminalidade que se desenvolve a margem da empresa, ndo
tocando, pois a propria empresa; b) a criminalidade que germina dentro
da empresa contra a prépria empresa; ¢) a criminalidade levada a cabo
por pessoas da empresa contra outros membros da empresa, e,
finalmente, d) a criminalidade que se projeta a partir da empresa.

Nessa mesma linha, observou Jorge de Figueredo Dias®que a discussdo sobre a
estrutura dos organismos sociais e de seu papel no pensamento penal, ndo quer significar uma
releitura integral dos postulados defendidos por Welzel, mas que essa constatacdo implica o
acompanhamento do desenvolvimento socio-ontolégico da estrutura social, que cabe a
dogmatica penal, como ja alertava Claus Roxin.

Os doutrinadores portugueses, de forma lGcida, observaram que estabelecer a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica por mera questdo de eficacia ou da necessidade de
responder ao desenvolvimento das atividades econémicas, seria um embasamento meramente
descritivo e ndo se sustentaria em face dos fortes argumentos contrarios que alegam afronta aos
principios fundamentais do direito, especialmente ao juizo de censura éticossocial e de
incapacidade de vontade e ac¢do do ente coletivo.

O néo enfrentamento dessas questdes, por seu turno, tem levado, no &mbito da
criminalidade econémica, a uma completa impunidade, denominada de irresponsabilidade
organizada, pois se torna impossivel estabelecer liame de causalidade entre as condutas

individuais e o resultado produzido pela conduta do ente coletivo.

8 COSTA, José Faria. A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgdos (ou uma reflexdo sobre a
alteridade das pessoas coletivas, a luz do direito penal). Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, ano 2,
n. 4, out-dez. 1992. p. 543.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Resultados y problemas em la construccion de un sistema de derecho penal
funcional y racionalmente final: Fundamentos de um sistema europeo del derecho penal. Barcelona: J M Bosh
Editor, 1995. p. 448.
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Por isso é muito acertada a observacdo de Marta Machado® de que:

O intenso desenvolvimento técnico-cientifico da sociedade moderna foi
responsavel pelo consideravel incremento das interconexdes causais e
da crescente substituicdo de padrdes de agdes individuais por padroes
de acgdes coletivos, o que determinou a ramificacdo e a diluicdo das
responsabilidades.

Para tentar contextualizar esse fendmeno fez ela uma classificacdo em dois tipos: a)
resultados nocivos decorrentes de efeitos sinérgicos de a¢des individuais praticadas em massa;
b) riscos de dano provenientes do funcionamento das organizacdes, sistemas e tecnologias
altamente complexos, intricados e com tarefas altamente compartimentadas.

Ante 0 exposto, torna-se relevante uma andlise dos principais argumentos contrarios
a responsabilizacao penal das pessoas juridicas, apresentando a compreensdo de uma plausivel

adequacdo proposta pela moderna dogmatica, da parte deste doutorando.

3.1 ACOMPLEXA MANIFESTACAO DE VONTADE DA PESSOA JURIDICA

A vontade é elemento propulsor da atividade humana. Sua anéalise pela teoria do
delito ocorre a partir de sua exteriorizacdo, seja em forma de agdo, seja na de omissao, conforme
entendimento doutrindrio irrefutavel.

A vontade é concebida como faculdade, apanagio do ser humano, de querer, de
escolher, de livremente praticar ou deixar de praticar certos atos.

Logo, apenas a pessoa humana, no exercicio de seu psiquismo produz reflexdes ou
realiza condutas ajustadas a seu elemento volitivo e a sua capacidade de compreensdo da
ilicitude do fato e da conformidade dessa sua capacidade ao comportamento adotado.

Durante o processo evolutivo da teoria do delito, as que se utilizam da vontade,
como fator propulsor para a conduta ilicita, perceberam que, para efeito de analise ou ndo da
ocorréncia de fato tipico, haveria a necessidade de reunir aos aspectos psicologicos 0s

normativos.

""MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade o risco e direito penal: uma avaliagdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 61-62.
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Ora, se é evidente que 0s aspectos psiquicos estdo relacionados exclusivamente ao
homem ou a mulher, a vontade de uma organizagdo composta e gerida por pessoas, estara
vinculada as que a integram e que detém a responsabilidade em definir os objetivos e metas a
serem atingidas pela empresa, cabendo aos demais integrantes a realizacdo das atividades
necessarias.

Mas, se esse processo interno volitivo, indubitavelmente é fruto unico da vontade
humana, como no direito se reconhece a pessoa juridica como detentora de uma vontade?

Na definicdo de Fabio Ulhoa Coelho™:

Pessoa juridica é o sujeito de direito personificado ndo humano. E também
chamada de pessoa moral. Como sujeito de direito, tem aptiddo para titularizar
direitos e obrigagdes. Por ser personificada, estd autorizada a praticar os atos
em geral da vida civil — comprar, vender, tomar emprestado, dar em locacéo,
etc, independentemente de especificas autorizagdes da lei. Finalmente, como
entidade ndo humana, esta excluida da préatica dos atos para 0s quais o atributo
da humanidade €é pressuposto como casar, adotar, doar 6rgaos e outros.

Nessa definicdo abrangente, a ressalva realizada quanto aos atos especificamente
que dependam da condicao de pessoa humana €, para nosso enfoque, o0 ponto crucial para que
se possa falar sobre processo de manifestagcdo de vontade da propria pessoa juridica no ambito
penal.

Como ponto de partida, inicia-se pelo argumento de que ndo € a autonomia de
vontade de integrantes de aparatos de poder organizado, na forma definida por Claus Roxin,
o fator determinante para a execucdo de uma acdo delitiva em proveito dessa estrutura que
representa, sob o ponto de vista dogmatico, desde que estejam presentes 0s seguintes requisitos:
a) dominio da organizacdo, que suplanta o dominio da vontade do autor imediato; b)
fungibilidade do executor, utilizado como mera engrenagem do poder; ¢) limitacdo de que esse
aparato esteja a margem do direito.

Nessa perspectiva, houve um julgamento no Supremo Tribunal da Alemanha

(processo Eichmann) em que essa tese de Roxin foi aplicada no julgamento de guardas que

"L COELHO, Fabio Ulhoa. Direito civil. parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 532.
"2ZROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho em derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 271.
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atuavam na vigilia da fronteira com a Alemanha oriental e que atiravam nas pessoas que
buscavam transpor o muro.

Para Claus Roxin,”®0 argumento de justificacio da defesa dos guardas sustentou
gue, mesmo se eles ndo quisessem obedecer a determinacéo de exterminio das pessoas, haveria
0 cumprimento dela por outros executores e, por isso, 0 crime ndo seria obra do individuo, mas
do préprio aparato de poder.

Ressalte-se que Claus Roxin elencou como um dos requisitos para a verificacdo
dessa hipdtese de dominio de vontade que esses aparatos de poder atuassem a margem do direito,
pois se a acao estivesse sendo praticada por uma organizacgéo regulamentada pelo direito, seria
o0 caso de aplicacdo de uma causa justificadora da conduta antijuridica e ndo da auséncia de
vontade individual.

Mesmo com essa explicacdo acerca da necessidade de que o aparato de poder esteja
a margem do direito, um primeiro questionamento que se apresenta em relagdo a adogdo dessa
analise sobre as pessoas juridicas, é 0 de que, em muitos casos, as organiza¢des criminosas se
utilizam de empresas licitas para a pratica delituosa, principalmente no que se refere ao crime
de lavagem de capitais.

Além disso, como salienta Paulo Busato’, “muitas decisdes sd0 tomadas no ambito
dos colegiados, diluindo entre votos a tomada de decisGes, intervengdo que é mais proxima de
preparacao que de uma execugdo de ato punivel.”

Outrossim, ao buscar subsidios para fundamentar a autoria e a participacdo em

organizagdes empresariais, Bernardo Feijoo Sanchez’ assevera que:

a organizacdo empresarial moderna é uma realidade social emergente que ndo
pode ser tratada, sem mais, como uma soma de individuos, constituindo uma
nova realidade deles distinta. Tal obriga a uma reconstrucdo de estruturas de
imputacdo concebidas para as pessoas atuando individual e isoladamente,
insuficientes para determinar a eventual responsabilidade de quem atua no
seio de determinada estrutura organizativa ou empresarial.

8 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho em derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 273.
"4BUSATO, Paulo. Vontade penal da pessoa juridica: um problema pratico de imputagdo de responsabilidade
criminal. Novos Estudos Juridicos, Itajai, ano 6, n. 12, abr. 2001, p. 174.

SFEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Autoria e participagdo em organizacGes empresariais complexas. Revista
Liberdades, Séo Paulo, n. 9, p. 27, jan/abr. 2012.
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Além disso, na prépria substituicdo do ser humano por maquinas, equipamentos e
computadores, com a utilizacdo desses instrumentos, possibilita-se a realizacdo de acOes
programadas e ajustadas, em relacdo de tempo e espaco, colocando o lado volitivo que impregna
as acOes individuais ou coletivas, como deliberacéo de pessoa juridica.

No processo valorativo dessa programacéo, aléem do tempo e espaco, a obediéncia
as regras estabelecidas para a realizacdo daquela atividade tem como principal escopo a ser
alcancado, na visdo econémica de pessoa juridica, a reducdo de custos e falhas no processo de
producédo, para evitar qualquer diminui¢do no lucro.

Assim, tanto a area técnica como a de projetos, ao apresentar estudos de viabilidade
e conformidade com as regras de direito estabelecidas, dependendo do tipo de atividade, podem
estar lidando com variaveis ainda passiveis de observacdo mais aprofundada, o que vale dizer,
de periodo de testes maior, antes de poder efetivamente colocar a disposicdo do mercado
consumidor.

Apesar disso, como serve de exemplo lapidar para 0 que vem acontecendo no
mundo contemporaneo, na realidade da industria automobilistica, com muita frequéncia,
mesmo que tenha sido observado periodo inicial de estudos e acompanhamento das tendéncias
do mercado, os novos modelos de veiculos sdo langados, linha de montagem em que se
preservam as principais caracteristicas de uma marca.

O modelo a ser langado no mercado, na avaliagdo interna da empresa, sera aquele
que, ao ser apreciado pelo conselho deliberativo, conseguiu reunir, nas concepgdes de quem
decide, os objetivos que a empresa pretende alcancar com o produto.

Esses objetivos a serem alcangados no mercado tem reflexos juridicos e econémicos,
pois, somente depois de ocorréncias mal explicadas ou mal esclarecidas, resultantes em riscos
ou acidentes ao consumidor e no ajuizamento de acOes de reparacdo de danos, passou a haver
conscientizacao por parte das empresas automobilisticas acerca dos direitos que as relacdes de
consumo geram e obrigam o aumento de investimento em itens de seguranca. A partir de entéo,
as empresas atuam com sistema de recall, em que os produtos saidos de seus patios com defeitos
de fabricacéo, passaram a ser chamados para troca gratuita de pecas.

Desse modo, se no plano econdmico todas as varidveis levadas para deliberacdo

eram favoraveis a colocacdo do produto no mercado, somente com a utilizacao e a ocorréncia
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de falhas, passou-se a perceber que, nessas deliberacGes dos colegiados, o nivel de seguranca
nédo era tdo preponderante quanto deveria.

A vontade da pessoa juridica, nesse exemplo, ndo tem como ser individualizada,
pois varios segmentos foram consultados e diversas variaveis foram colocadas na mesa, mesmo
que ndo estivessem em conformidade com a expectativa de direito dos consumidores.

O que se evidencia é que, dentro de uma organizacdo com certo nivel de
complexidade, ndo h& apenas um elemento psiquico, quando se adota postura que venha
representar a vontade do ente coletivo, mas, tal qual ocorre com a pessoa humana
individualmente, na pessoa juridica da realidade contemporanea da era da informacdo, 0s
elementos psiquicos, devem se unir numa adequacao as normas estabelecidas pelo direito para
a atividade a ser desenvolvida.

Ante a realidade, adverte Feijoo Sanchez’® nestes termos:

Pretender compreender normativamente as condutas dos que trabalham numa
empresa de um prisma exclusivamente individual representa uma cegueira
face a realidade. As solucdes dogmaticamente adequadas estdo interditas aos
gue se recusam a compreender a realidade social e, nesse dominio, pretendem
resolver tudo numa visdo atomista ou isolada das diversas condutas
criminosas, ou como um problema de violacdo de deveres acrescido de
relaces de causalidade, sem ter em conta que 0s potenciais autores estéo a
atuar como parte de uma organizacéao.

Por isso, defende-se nesta pesquisa que o influxo interno dos diversos setores da
pessoa juridica com a necessaria obediéncia as regras a serem atendidas, torna a expressao da
vontade do ente coletivo muito parecida com a manifestacdo de vontade da pessoa humana, no
que concerne a exigibilidade de obediéncia ao direito.

Quando se avalia que, no direito civil se reconhece a condicdo da pessoa juridica
como sujeito de direitos e deveres, mas que tal fato ndo provoca nenhuma incompatibilidade
sistémica com esse reconhecimento, evidencia-se a diferenca substancial em relacdo ao direito

penal, pois evidentemente no direito civil é adotada uma responsabilidade objetiva.

8 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Autoria e participacdo em organizacGes empresariais complexas. Revista
Liberdades, Séo Paulo, n. 9, p. 36, jan/abr. 2012.
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Entretanto, no direito penal edificado pelo Estado moderno, no principio da
legalidade, deve-se preservar uma responsabilidade fincada exclusivamente no principio da
culpabilidade, sendo esta exclusiva da pessoa humana.

Essa € uma premissa inarredavel e que nenhum estudo dogmatico pretende refutar,
pois, na analise dos modelos de responsabilizacdo penal, variadas foram as tentativas de
constru¢cdo de uma culpabilidade prépria da pessoa juridica, mas nenhuma visou a
desconstrucdo do principio da culpabilidade de verdadeiro sustentaculo do direito penal.

Mas, no que se refere ao elemento volitivo da pessoa juridica, pode-se perceber sua
ocorréncia, mesmo que resultante das vontades humanas que foram decisivas na préatica da
atividade empresarial, mesmo que delas tenha se tornado independente.

Aqui reside um importante diferencial, porquanto compreender que a pessoa
juridica tem vontade auténoma, independentemente da vontade individualizada de cada um de
seus dirigentes, € também premissa inafastavel, pois sendo, mesmo quando a vontade da pessoa
juridica vir a decorrer de deliberacdo a unanimidade de seus dirigentes, devidamente registrada
em ata, ainda assim se levantaria o argumento de que ela ndo tem vontade prépria, por auséncia
de elementos psiquicos.

A polémica em torno dessa vontade fruto ou ndo de uma autorresponsabilidade,
como se vera, ainda nao foi superada e dificilmente ser, visto que construir-se uma teoria de
culpabilidade propria para a pessoa juridica, independente do vinculo com seus dirigentes,
nunca foi atingida, mesmo com todo o esforco até entdo desenvolvido.

Por outro lado, o principio da igualdade, axioma da propria ideia de direito, obriga
a aplicacdo da desigualdade para compensar o tratamento aos desiguais, conforme sustentava-
se em trabalho anterior, em atividades em que predominantemente a pratica delitiva ocorre por
meio de pessoas juridicas. Por isso ndo € razoavel e justo deixar de punir, como ocorre na
mesma situacdo com as pessoas fisicas.

Aplicar meios de compensacéo para a prevaléncia do principio da igualdade, € o
desafio que a dogmatica penal tem enfrentado no direito econdmico, e nesse processo, €

importante uma analise sobre a acao delituosa da pessoa juridica.
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3.2 A CAPACIDADE DE ACAO E A ADOCAO DA ACAO SIGNIFICATIVA

Em defesa desse tratamento igualitario entre os individuos submetidos ao direito,

Carbonell Mateu’ esclarece que:

Todos os sujeitos que intervém no ambito vital e regulado pelo Direito — ou
seja, que intervém nas relacGes sociais e no correspondente sistema
comunicativo — devem estar submetidos as consequéncias juridicas que
implicam os descumprimentos. A mera existéncia das sociedades e seu
reconhecimento juridico, implica a necessidade de seu tratamento em regime
de igualdade com o resto dos sujeitos submetidos ao Direito, também pelo
direito penal.

Outrossim, mesmo que ndo seja o0 objetivo deste trabalho exercer critica aos
conceitos causal e finalista de acdo, que, durante décadas, pauta o debate dogmatico, nao se
pode desconhecer que o respaldo dado pelo causalismo as ciéncias naturais ndo possibilitou ao
direito penal a seguranca pretendida, com a analise da acdo, tal como tudo aquilo que causa
modificacdo do mundo exterior. Os argumentos do finalismo também foram insuficientes para
aferir se a intencdo de atingir o resultado reprovavel, como principal centro de analise da
presenca da tipicidade, tenha alcancado uma concepcao ontoldgica de acao.

Em ambos movimentos dogmaticos (causalismo e finalismo), é inegavel a
incapacidade de agdo das pessoas juridicas, haja vista a auséncia de elemento psiquico que
possa ser avaliado como propulsor da agéo e direcionado a atingir resultado tipico.

Pela analise desse viés causal-finalista, é possivel, justo e completamente assertivo
afirmar que as pessoas juridicas sdo incapazes de praticar condutas delituosas.

Mas, quando se passa a compreender a agdo delituosa em seu viés significativo,
constata-se que o déficit dogmatico causal-finalista, na fundamentada visdo de Tomas Vives

Anton’® é derivado de razdes internas ao direito penal:

N&o se trata de que quem o havia cultuado tenha feito de forma defeituosa ou
que um esforco adicional, possa vir a melhorar o legado recebido, até o ponto

"CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidade penal das pessoas juridicas: reflexdes em torno de sua
dogmatica e sobre o sistema da reforma de 2010 do CP espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 25, n. 133. p. 40, 2017.

8VIVES ANTON, Tomas. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011. p. 771.
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de construir uma dogmaética capaz de produzir uma interpretagdo da lei estavel
e segura ou dito de uma outra forma como prefere a academia, cientifica.

Na primeira edicéo de sua obra Vives Anton’® afirmou que agdo era, antes de tudo,
o0 sentido de um suporte e ndo o suporte de um sentido, mas gerou diversas interpretacGes que

o levaram na segunda edicao, ao seguinte esclarecimento:

A concepgdo significativa da agdo rechaca a ideia de um supra conceito de
acdo. Cada tipo de acdo se delimita pela descri¢cdo que lhe da a lei. N&o h&
assim um primeiro elemento do género delito que pode ser identificado
mediante as notas que comportam todas as a¢des, pois ndo ha nada que seja
comum a todas elas.

Acrescenta que:

O significado da acéo (tipo de ac¢do) que se adota como ponto de partida é o
significado linguistico expressado na proposicdo legal. Disso deriva,
primeiramente, que a compreensdo desse significado ndo pode esconder-se ou
fragmentar-se e também que seja possivel uma capacitagao instantanea.

Por isso, conclui que “aprender e compreender o significado remete, ndo a um
conceito mais ou menos bem formulado, mas ao conhecimento das regras de uso das palavras
e oragdes em que se expressa’’.

Nessa linha de entendimento, esclarecem José Gonzalez Cussac e Enrique Orts
Berenguer®® que Vives Anton promove um questionamento da a¢do dentro do direito penal,
como consequéncia da concepc¢do cartesiana, em que era entendida como movimento fisico
(corporal) e mental (vontade), apresentando como pressupostos da opcao epistemoldgica da
concepcao significativa da acdo: a) a primazia da acdo; b) a primazia da linguagem; c) a
primazia da liberdade.

Por isso, José Gonzalez Cussac e Enrique Orts Berenguer explicam que a mudanga

de paradigma proposta pela concepcao significativa da agdo, “comporta um abandono de

9 1bid., p. 779 et. seq.
8 GONZALEZ CUSSAC, José. L.; BERENGUER, E. Orts. Compendio de derecho penal. Parte general. 7. ed.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017. p. 186.
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concepgdes ontoldgicas e uma troca de concepc¢do da acao delituosa, que devem deixar de ser
entendidas como um resultado do que as pessoas fizeram, para serem valoradas pelo significado
do que fazem”.

Essa compreensdo da acao pelo seu significado refaz a logica cartesiana de que o
conceito de acdo depende de movimento corpéreo realizado, pois nem todo movimento
corporeo sera compreendido apenas pelo proprio movimento. Quando se esta passando por uma
rua em que circulam veiculos e em determinado momento uma pessoa na cal¢ada levanta a méo
estendida, esse movimento pode significar um simples aceno para algum conhecido, mas se
essa pessoa for guarda de transito, o significado serd a ordem de parar de trafegar, enquanto ele
estiver com o brago estendido.

Na pratica de conduta delituosa, como, em cada tipo penal, ndo existem padrdes
estabelecidos dos movimentos que podem ser tipificados, quando o discurso dogmatico
tradicional assim ndo reconheca, ha mesmo necessidade de valoragdo do observador,
independentemente do elemento volitivo norteador da agdo da pessoa humana.

Para Carbonell Mateu®!:

O sentido sera atribuivel a tudo aquilo que, de acordo com a nossa linguagem
social e comunicativa, possa ser fonte de significado, ou seja, a tudo aquilo a
gue juridicamente decidamos outorgar de capacidade de comportamento, de
decisdo e de submetimento a normas. Se é preferivel uma expressdo mais
contundente: todo sujeito de Direito que pode descumprir uma norma - que €
todo aquele ao qual se pode exigir seu cumprimento — pode ser objeto de
atribuicdo de um sentido e, por conseguinte, tem capacidade de agéo.

Dessa forma, a pessoa juridica reconhecida juridicamente como sujeito de direitos
e obrigacOes tem capacidade de acéo significativa do ponto de vista penal, pois suas decisoes
provocam movimentos corporeos de pessoas humanas que agem em seu nome e proveito, dando
significado ao resultado tipico obtido.

Por isso, para que um fato assim seja reconhecido como violador de um tipo penal,

a verificagdo ndo pode se restringir a uma mera analise do movimento corpéreo em si mesmo.

81 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidade penal das pessoas juridicas: reflexdes em torno de sua
dogmatica e sobre o sistema da reforma de 2010 do CP espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 25, n. 133, p. 44, 2017.
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Deve-se levar em conta a primazia da agdo, desde que esta venha a revelar qual a sua
significagdo em relagdo ao teor da norma penal violada e a liberdade do infrator em adequar
seu comportamento em conformidade com o estatuido em lei.

Quando o direito passa a considerar a pessoa juridica como capaz de infringir
normas civis e administrativas, mesmo na auséncia de um elemento psiquico, essa
responsabilizacéo objetiva é considerada plausivel, porquanto se considera que os dirigentes da
empresa adotaram decisdes norteadoras da conduta.

Com a primazia da observancia do significado da conduta da empresa em relagédo
a violacdo de tipo penal, ndo seré a auséncia do elemento psiquico que implicara na retirada de
sua responsabilizacdo penal, desde que prevista no sistema constitucional vigente e que nédo
haja violacdo do principio da culpabilidade.

Nessa linha de entendimento, apds abordar as tentativas de fundamentacdo da
responsabilidade penal das pessoas juridicas pela transferéncia da culpabilidade da pessoa fisica
ou da culpabilidade da prépria empresa por defeito de organizagdo, Carbonell Mateu®, ao
identificar em ambas, deficiéncias que ainda ndo foram suficientemente superadas, explana a
concepcdo da conduta delituosa da empresa por seu significado como fundamento da
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.

Diz ele:

Se abandonamos o que poderiamos chamar o lastro do suporte fisico e a
dualidade cartesiana mente-corpo, que caracterizou as diferentes concepcdes
em torno da agdo e, na qual, seguem descansando 0s opositores - e também os
defensores — da responsabilidade penal das pessoas juridicas, quando 0s
primeiros a negam, e quando os segundos inventam estruturas culpabilisticas
artificiais. Ha acdo nas pessoas juridicas porque estas sdo sujeitos de direito
reconhecidos como tais, suas tomadas de deciséo estdo submetidas a regras e
podemos, portanto, dizer que significam que tem sentido ou, mais
propriamente, que constituem um significado®.

Para enfrentar a questdo da culpabilidade, entende Carbonell Mateu que a

concepgdo reprovativa da conduta, adotada por Vives Anton, € um terceiro momento de

82 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidade penal das pessoas juridicas: reflexdes em torno de sua
dogmatica e sobre o sistema da reforma de 2010 do CP espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o
Paulo, v. 25, n. 133. 2017, p. 47.

83 Ibid., p. 53.
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pretensdo de validade da norma penal, quando o fato tipico e antijuridico, para ter o significado
de delituoso, precisa ser culpavel para quem o praticou, a quem denominamos de autor.

Como ja abordado nesse trabalho, frisa-se que a questao sisttémica envolvendo a
constitucionalidade da responsabilizacdo penal da pessoa juridica no Brasil, ja foi objeto de
decisdo judicial pela corte constitucional. Transfere-se, assim, para a dogmatica, a apresentacao
das possibilidades juridico-penais de considerar a pratica de conduta tipica atribuivel ao proprio
ente coletivo.

No entendimento atual esposado pelo Supremo Tribunal Federal, quando se afastou
a tese prevalente até entdo nos julgados do Superior Tribunal de Justica, de que as pessoas
juridicas s6 poderiam delinquir por meio de condutas humanas e individualizadas, conforme
fundamentacdo do voto da ministra relatora, reforcou-se o argumento de que os atos da pessoa
juridica muitas vezes podem ser atribuidos a um conjunto de individuos e ndo tem como ser
imputaveis a apenas uma pessoa fisica.

Conforme tem sido o entendimento praticamente pacifico na doutrina, a distribuicdo
de competéncias no interior das organiza¢cdes empresariais mais modernas impossibilita, ndo
raras vezes, a identificacdo e respectiva imputacdo das infracBes penais a um individuo
especifico, pois, nessas organizagdes e corporacfes mais complexas, ocorre descentralizagéo e
distribuicéo de atribuicdes, que inviabilizam a imputagdo a um ser individualizado.

Havendo a previsao sistémica de autoria da pratica delituosa pelas pessoas juridicas
na area ambiental, através da Lei 9605/98 é completamente razoavel que se possa exigir
responsabilidade das empresas em atuacdes preventivas que evitem a violacao de bens juridicos
penalmente relevantes. Nessa perspectiva, a sancdo penal tem, para as pessoas juridicas, a
mesma forca coercitiva para as pessoas fisicas e, por isso, € exigivel pelo sistema penal que elas
adequem seu comportamento de acordo com as prescri¢des legais.

Nesse ponto, Carbonell Mateu®* assevera que falta as pessoas juridicas, nessa
vinculacdo de obrigatoriedade pessoal, a reprovacdo a dignidade, pois as empresas nao a
possuem, visto que apenas como imagem pode-se falar de dignidade da empresa, fundacao ou

sociedade.

8 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Responsabilidade penal das pessoas juridicas: reflexdes em torno de sua
dogmatica e sobre o sistema da reforma de 2010 do CP espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o
Paulo, v. 25, n. 133, p 54, 2017.
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Entdo, destaca ele a necessidade de matizacdo dessa responsabilizacdo penal das
empresas em relacdo aos conceitos dogmaticos tradicionais, na medida em que o
comportamento exigivel conforme o direito deve ser sopesado de acordo com a capacidade e
competéncia de cada ente coletivo. E ndo ha como se ter uma referéncia Unica como padréo.

Essa ponderacéo, ao invés de demonstrar diferengas com relacéo a responsabilidade
das pessoas fisicas, apresenta mais uma nitida similitude, porquanto na aplicagdo do principio
da culpabilidade e na propria analise dos pressupostos em que se fundamenta, a necessidade de
uma andlise individualizada da pessoa do autor do fato delituoso devera ser a regra adotada pelo
aplicador da norma penal as empresas autoras de delitos.

No sistema anglo-saxdo, cuja ado¢do da responsabilizacdo penal das empresas ja
vigora ha muitos anos, a padronizacdo das decisdes € uma cultura que se justifica ndo apenas
pela tradicdo e peculiaridades sistémicas, como também pela demonstracao de que 14, ha muito,
ja foi superada a questéo de identificar as empresas como sujeitos ativos de direito penal.

Destarte, com muito acerto conclui Carbonell Mateu®que, sendo aceitavel essa

concepgdo de conduta penalmente ilicita das empresas pelo seu significado,

N&o sb terdo desaparecidos os obstaculos dogmaéticos que se opunham a
responsabilidade penal das pessoas juridicas, mas esta devera fundamentar-se
de maneira idéntica — ou a0 menos muito semelhante — a das pessoas fisicas.
A tutela de bens e interesses com relevancia constitucional e a possibilidade
de imputar penalmente os descumprimentos mais graves das normas que a
procuram adequar as pretensdes de relevancia e ilicitude por um lado, e de
obrigatoriedade pessoal (ou reprovacdo juridica) por outro.

Para ele a acéo e a culpabilidade, com a concepcdo significativa da acdo, nao
representam o minimo de inconveniéncia para afirmar a responsabilidade penal da pessoa
juridica, uma vez que seria extremamente injusto e desproporcional dentro de um sistema
juridico, permitir a concorréncia com as pessoas fisicas, sem as empresas estarem submetidas
as mesmas consequéncias juridicas. Da mesma forma, tragar caminhos distintos, € penal para
as pessoas fisicas e administrativo ou civil para as empresas.

Esse entendimento € plausivel na medida em que, como anteriormente exposto, as

pessoas juridicas, integradas por pessoas fisicas, praticam condutas que sdo violadoras de tipos

8bid., p. 56.
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penais. A partir dessa constatagdo, adotando-se a concepg¢éo da teoria significativa da acao, a
anélise da conduta praticada revela qual o significado que a violagdo do tipo penal apresenta
como sendo um reflexo de uma conduta individual ou do proprio ente coletivo.

Nessa perspectiva, numa andlise seguinte passa a ser averiguada a forma como a
conduta foi praticada. Considera os elementos que revelam se a conduta do ente coletivo foi
decorrente de deliberagéo de seu corpo dirigente ou se foi agdo de um colaborador contra os
proprios interesses da empresa.

Dai decorre a necessidade de autorregulacdo em que se definam valores, missdes e
regras de conduta a serem adotadas quando realizadas as atividades da empresa e a necessidade
de superviséo eficiente para que, numa ocorréncia reveladora de tipicidade, tais mecanismos
sirvam para elucidar os fatos com maior nitidez.

Quando se utiliza 0 méetodo causal-finalista, a rigidez de conceitos baseados em
movimentos fisicos ou relacionados com a dualidade entre mente e corpo excluem a
possibilidade da pessoa juridica criminosa. Mas a grande incidéncia de casos envolvendo ac¢des
da empresa e o clamor social por maior atuacdo preventiva estatal tm demonstrado a exaustdo
a necessidade de melhor compreensdo dos elementos integrantes da conduta e produtores um
resultado tipico, antijuridico e culpavel.

A concepgéo significativa da acdo, como exposta por Vives Anton ndo apresenta
novo conceito de agdo, mas aponta nova forma de compreenséo da conduta em que a valoracao
de seu significado passa a ser mais importante do que a analise dos elementos internos que a
motivaram, até porque, nessa analise dos elementos internos, o préprio direito penal tradicional
enfrenta enorme dificuldade de analise e reprovacéo,

Fica evidenciado entdo, com a concepcao significativa da acdo que a pessoa juridica
deve seguir regulacdo propria em suas atividades, através de programas de cumprimento que
ndo apenas apontem proposta de atuacao teérica, mas que possam ser praticados como rotina
interna, e que estejam alinhados com as leis e decretos regulamentadores da atividade de forma
geral.

3.3 0 ATUAR DAS EMPRESAS CONFORME AS REGRAS DO DIREITO

As organizacGes empresariais, desde seu nascedouro, tém como propésito o

exercicio de uma atividade licita. Essa € uma imposi¢do do direito, pois, caso ndo haja em seu
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contrato social a definicdo de seu objeto, que deve estar em necesséria conformidade com o
ordenamento juridico, sequer tera a empresa o reconhecimento do direito de sua personalidade
juridica.

Eis porque ndo podem as empresas prescindir do alinhamento de suas regras
internas aos ditames legais, para que o direito venha assegurar-lhes a capacidade juridica de
atuar com nome préprio, poder contratar, criar relagfes juridicas e passar a usufruir de direitos
e deveres, no exercicio de suas atividades. O limite a ser observado, na autonomia da liberdade
da empresa, é aquele que for estabelecido como licito e regular pelo direito.

Esse dever de atuar em consonancia com os ditames da lei é imperativo, apesar de
as pessoas juridicas nao possuirem o elemento volitivo, a consciéncia e capacidade de a¢ao, nos
modelos dogmaticos das escolas causal e finalista, pois, como no topico anterior, dentro da
concepcao da teoria da acdo significativa, as empresas tornam-se autoras de delito, posto que a
conduta tipica pode ser atribuida ao préprio ente coletivo. Adequar o pensamento dogmatico a
esse novo trilhar, através de atualizacdo dos conceitos juridico-penais, é evitar uma nefasta
irresponsabilidade organizada.

Por isso, os juristas compreenderam, ha muito tempo, a necessidade de se
estabelecerem limites de atuacdo para prevenir condutas delituosas na atuacdo empresarial,
como refor¢o ao indispensavel vinculo de obediéncia as normas legais estabelecidas, nas
atividades da pessoa juridica.

Destarte, um dos maiores cultores do direito penal econémico, Klaus Tiedemann®
ja defendia o estabelecimento de codigos éticos para as empresas: “Depois do escandalo da
Exxon, as empresas multinacionais se viram obrigadas a cumprir com determinadas linhas de
conduta, principalmente em relagdo a medidas anticorrupgdo das empresas em relacdo a
funciondrios estrangeiros.”

Preocupada com esses escandalos econdémicos bilionarios e a auséncia de regulacao
internacional que uniformizasse as san¢des aplicaveis as empresas responsaveis, a Organizagédo
das NacGes Unidas (ONU) elaborou diretrizes para que os paises membros adotassem

regramento de prevencao e repressao contra as empresas transnacionais.

8 TIEDEMANN, K. Lecciones de direito penal econdmico. Barcelona: PPU, 1992. p. 229.
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Entretanto, a experiéncia da Alemanha de estabelecer esses codigos éticos, ndo foi
muito exitosa, conforme relatado por Tiedemann,®’ visto que na adocéo de linhas de conduta
para uso das informacdes privilegiadas, a san¢do mais grave consistia na perda do lucro obtido
na operacdo. Tal sancdo ndo surtia, assim, o efeito desejado, de que efetivamente ndo fossem
adotadas, na atuacao regular das empresas, agdes ou omissdes violadoras da lei.

Uma das alternativas a essa ineficacia apontada por Tiedemann seria a adoc¢do de
sancbes administrativas dentro do campo da delinquéncia empresarial econémica,
indubitavelmente mais célere que a penal, mas, em compensacdo, suscetivel a mitigacoes e a
influéncia politica.

A Alemanha adota, ainda hoje, responsabilizacdo administrativa das empresas,
através de um direito sancionador denominado de Ordnungswidrigkeitenrecht, que possui
autonomia legislativa e, segundo Alaor Leite®, ndo prevé uma responsabilidade objetiva.

Estabelece como:

delito autbnomo a violacao do dever de vigilancia que superiores hierarquicos
possuem em relacao aos subordinados, de modo a evitar ou dificultar que estes
cometam delitos ou infragBes relacionadas & atividade da organizacdo
empresaria. Como se V&, essa forma de responsabiliza¢do da pessoa juridica
apoia-se declaradamente na atuacdo de pessoas naturais, aproximando-se do
gue se conhece por modelo de imputacdo ou de heterorresponsabilidade.

A sanc¢do pecunidria esté prevista no § 30 OwiG, e pode chegar a dez milhdes de
euros, mas, nos casos de cartéis, ainda podem ultrapassar esse valor. E aplicada por 6rgéo da
administracdo e tem a possibilidade de recurso ao Judiciario.

Mas, o debate na Alemanha ainda persiste, com iniciativas de responsabilizacdo
penal das empresas, como ocorreu em 2013, através de Projeto do Estado de Nordhein-
Westfalen, que sofreu resisténcias e foi perdendo forgas, sob dois principais argumentos,
apontados por Alaor Leite®,

O primeiro, de natureza fundamental, que € o principio da culpabilidade, que tem

sido consolidado pela Corte Suprema Alema, e em segundo plano, a compreenséo de que a

87 Ibid., p. 230.

8 LEITE, Alaor. Observacdes provisorias sobre a responsabilizacio penal das pessoas juridicas. In
Responsabilidade Penal de Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 78-79.

8 Ibid., p. 80.
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punicao pelo direito penal das pessoas fisicas integrantes da organizacao, aliada a imposicao de
sancdo administrativa para a empresa. Ambos o0s argumentos completariam, de forma
satisfatoria, a protecdo dos bens coletivos.

Entretanto, sobre essa questdo da protecdo do bem juridico, salienta Marta
Machado® que a propria acepcéo de bem juridico vem passando por crise profunda que: “acaba
por questionar sua fun¢do mais significativa, qual seja, a de legitimar e delimitar a intervencgéo
penal, principalmente, pela incorporacdo de bens juridicos supraindividuais, imprecisos ao
espectro juridico-penal.”

Outrossim, para Gracia Martin®t, em critica bem fundamentada com o discurso da
Escola de Frankfurt, a caracteristica principal e essencial da intervencdo penal na criminalidade
econdmica seria marcada por violagdes dos principios e garantias juridico-penais inerentes ao
Estado de direito. Dentre essas violagcGes, estariam, acima de tudo, aquelas relacionadas a esse
principio da protecéo exclusiva de bens juridicos e da subsidiariedade ou ultima ratio.

Realmente, o respeito as garantias individuais e a protecdo a bens juridicos
consagrados sdo pontos cruciais para avaliar a intervencao penal na criminalidade econdmica.

Entretanto, ndo estamos desenvolvendo a presente argumentacdo em busca de
maior efetividade, até porque seria dificil essa mensuragdo. Mas, a pesquisa tem revelado que
a adocdo de responsabilizacdo administrativa ou penal é inevitavel no mundo globalizado.

A principal critica as responsabiliza¢c@es administrativa ou penal reside também na
inobservancia do respeito ao principio da culpabilidade, como marco fundamental, o que foi
muito bem enfatizado no trabalho de Gracia Martin.

Ressalte-se que, conforme exposto por Alaor Leite, na responsabilizacdo
administrativa das empresas alemaés, adota-se 0 modelo de heterorresponsabilidade, que sofre
também a critica de ser uma espécie de responsabilidade em nome de outrem.

A Espanha antes da reforma penal de 2010, adotava uma espécie de sancéo

administrativa, embora também estivesse prevista no Caodigo Penal.

% MACHADO, Marta Rodriguez de Assis: Sociedade o risco e direito penal: uma avaliagdo de novas tendéncias
politico-criminais. S&o Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 106.

91 GRACIA M. L. Concepto categorial teleoldgico y sistema dogmatico del moderno derecho penal econdmico y
empresarial de los poderosos. Revista para El Analysis Del Derecho. Barcelona, n. 3, p. 12-13, jul. 2016.
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Por isso, na proposta almejada neste trabalho, leva-se em consideracdo a real
necessidade de intervencdo penal ou a possibilidade de responsabilizagéo administrativa, como
no caso da experiéncia da Alemanha e Italia ja ser suficiente para uma resposta estatal.

Na perspectiva da crise ressaltada por Marta Machado®?, a teoria do bem juridico
vem sofrendo mudanca de paradigma, abdicando de uma objetividade material e de um eixo de
referéncia de protecdo aos bens individuais para direcionar sua atengéo na necessidade de tutela
de bens coletivos, universais, cada vez mais vagos e abstratos, em processo denominado de
desmaterializacdo do bem juridico.

Desse modo, nos segmentos em que a atividade empresarial estiver relacionada com
atuacdo em que se verifica maior exposicdo a riscos desses bens juridicos coletivos, as acoes
ou omissdes violadoras certamente ndo estardo derivadas de relacdo de causalidade, mas sim
da incriminacdo de condutas, significativas de defeito organizacional, mesmo que ainda nédo
tenha havido dano concreto.

Ocorre, todavia, que essa transformacéo da teoria do bem juridico ndo ocorre apenas
e tdo somente por forga da criminalidade econémica, mas também por necessidade da tutela
penal classica ou tradicional, como serve de exemplo a tipificacdo dos crimes de perigo, dos
delitos de transito, etc.

A imposicdo de multas pecuniérias altas e mais céleres na responsabilizagdo
administrativa funciona como argumento da desnecessidade de intervengéo penal, mas deve ser
analisada no mesmo contexto da alegacdo de que a defesa da tutela penal sobre a criminalidade
econdmica teria um mero efeito simbolico.

Assim, a analise da lei brasileira 12.846/13 — Lei Anticorrupcdo, revela-se
interessante para podermos perceber se essa responsabilizacdo j& ndo atenderia
satisfatoriamente a demanda de regulacao estatal.

Essa lei anticorrupcdo foi editada no contexto da realizacdo de eventos
internacionais aqui no Brasil, como a Copa do Mundo de Futebol e as Olimpiadas, em
atendimento as diretrizes a Convencdo das Na¢fes Unidas contra a corrupgdo (ONU), da
Convencao Interamericana de Combate a Corrupgdo (OEA) e a Convencao sobre o Combate a

Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transac6es Comerciais Internacionais da

9 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade o risco e direito penal: uma avaliacdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 106.
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Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), além de grande
movimento popular, iniciado em S&o Paulo, reivindicando uma reducéo da tarifa de dnibus, que
levou milhares de pessoas as ruas em manifestos contra a corrupgao.

Essa lei, nos comentarios de Patricia Toledo Campos®, prevé responsabilidade
objetiva da pessoa juridica em seu artigo 1°, pelos atos lesivos praticados em desfavor da
administragdo publica. Assim, ndo é necessario comprovar a culpa ou o dolo de agentes
especificos, mas simplesmente a atuacdo genérica da empresa inclinada a fraude, sem
necessidade de individualizacdo de conduta ou comprovacao do elemento subjetivo de pessoas
a ela vinculadas.

Dessa forma, na Lei 12.846/13, enquanto a pessoa juridica € responsabilizada
objetivamente pelos atos ilicitos praticados, os dirigentes e administradores da pessoa juridica
penalizada terdo suas condutas analisadas sob o prisma da responsabilidade subjetiva, pois a
responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de quaisquer
pessoas naturais.

Esclarece Patricia Campos® que, na esfera administrativa, as sancdes aplicaveis as
pessoas juridicas responsaveis pelos atos lesivos sdo multa e publicacdo extraordinaria da
decisdo condenatoria. Por sua vez, na esfera judicial, as san¢des consistem em perdimento de
bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos
da infracdo, suspensdo ou interdigdo parcial de suas atividades, dissolu¢cdo compulsoria da
pessoa juridica e proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doac¢Ges ou
empréstimos de orgdos ou entidades publicas e de instituicGes financeiras puablicas ou
controladas pelo poder publico.

Essa lei anticorrupcdo trouxe em seu bojo a definicdo dos atos lesivos, passiveis da
aplicacdo de sanc¢Bes administrativas & pessoa juridica, com a definicdo de critérios para
dosagem. Ressalte-se que outras leis brasileiras também possuem essa previsao, quais sejam as
leis n°. 12.529/20112, n°. 8.666/1993 e n°. 8.429/1992.

% CAMPOS, Patricia Toledo. Comentarios a Lei 12.846/2103: Lei Anticorrupgdo. Revista Digital de Direito
Administrativo, S&o Paulo, v. 2, n. 1, p. 163, 2015.

% Ibid., p. 167.
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As sancdes administrativas previstas na Lei Anticorrupgédo foram a pena de multa
e publicacéo extraordinéria da decisdo condenatdria, as quais poderdo ser aplicadas isoladas ou
cumulativamente e ndo excluirdo a obrigacdo da reparacéo integral do dano causado.

No que concerne a multa, o legislador limitou sua aplicacéo entre 0,1% (um décimo
por cento) e 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da
instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos, prevendo que nunca sera inferior
a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacdo e declarou que a multa sera de
R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), quando ndo for
possivel utilizar o critério do faturamento bruto da pessoa juridica.

Por todos os argumentos relacionados a discussdo dogmaética da responsabilizacéo
penal da pessoa juridica, percebe-se com nitidez solar que a responsabilizacdo administrativa,
tal qual positivada na Lei 12.846/13, ndo atinge todos os propositos da regulacdo estatal na
criminalidade econdmica.

Mesmo que 0 seu objeto fosse ampliado para outros delitos econdmicos e nao
apenas para a corrupgéo, o clamor das ruas que estimulou sua edi¢do no Brasil ndo foi suficiente
para inibir ou prevenir a pratica de condutas delituosas por pessoas juridicas nacionais e
estrangeiras, seja na construcdo das arenas de futebol, seja na venda de ingressos, como se
evidenciaram nas investigacGes até entdo desenvolvidas.

N&o se trata de verificacdo de efetividade, como ja se observou, mas de caréncia de
atuacgdo estatal em face de movimento cada vez mais evidente do elevado poder das grandes
empresas sobre a legislacao estatal e do controle do poder econémico sobre as decisdes politicas.

Além da auséncia de fronteiras no mundo globalizado, as elevadas transacfes
econdmicas e 0 aumento de capacidade produtiva sdo realizados em espacos reservados aos
donos do poder, que se articulam junto aos grupos que integrantes do conselho deliberativo e
aprovam suas iniciativas geradoras de mais lucros, apesar dos riscos com a seguranca e dos
alertas e movimentos de protecao aos direitos humanos, ambientais e politicos.

Deixar de adotar a responsabilizacdo penal, apds o transcurso de tantas tragédias
anunciadas, como tem acontecido ao longo dos anos, como servem de exemplo o
desmoronamento da barragem de Mariana em novembro de 2015, com 62 milhdes de metros
cubicos de rejeitos espalhados inclusive no rio Doce, com 19 mortes, e agora, em 2018, em

Brumadinho, também no Estado de Minas Gerais, com mais 165 mortos ou desaparecidos e
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dano ambiental e social de dificil mensuracdo, é omitir-se no papel de jurista e questionador da
funcdo do direito, enquanto forma de regulacdo da convivéncia plural, humanitaria e justa.

Segundo divulgacdo pela midia®, ap6s a adocdo de nova politica de mercado e
dividendos em 2017, as acdes da Mineradora Vale, considerada a terceira maior do mundo,
valorizaram-se em 83% e atingiram valor aproximado de mercado de R$ 300 bilhdes.

A discussdo econdmica que se estabelecida em torno de tais tragédias decorrentes
ou ndo do processo de privatizacdo, sdo muito mais contundentes no aspecto politico do que no
juridico. Contudo, a analise juridica é que nos interessa nessa abordagem, porquanto é certo
que a inciativa privada ndo tem, como foco principal, outra coisa sendo auferir lucros cada vez
maiores, também é correta a afirmacéo de que o ente politico se utiliza das empresas estatais
como fonte capitalizadora para aumentar suas fontes de renda e manter a estrutura de poder.

Assim, defende-se neste trabalho que ndo pode mais o direito penal permanecer
numa redoma, preservando-se para que em algum dia possa vir a ser acionado, pois entende-se
que essa hora de intervencao penal efetivamente ja chegou, como nos paises anglo-saxfes desde

sempre e na maior parte da Europa Continental e América Latina.

3.4 ACULPABILIDADE DIFUNDIDA NUMA AUTORIA COLETIVA

A abordagem acerca do principio da culpabilidade é, indubitavelmente, o ponto
mais dificil desta pesquisa, na medida em que a prdpria ideia de responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas ja enfrenta, de partida, com muito acerto, a oposi¢do contundente de que tal
iniciativa afronta o principio da culpabilidade, haja vista ser esse um principio fundamental ao
direito de punir e por ser concebido essencialmente como de natureza individual, pessoal e, até
entdo, visto unicamente como passivel de atribuicdo exclusiva a pessoa humana.

Em relacdo ao processo evolutivo da culpabilidade, neste trabalho, parte-se do
finalismo, que, ao retirar os elementos subjetivos da culpabilidade e transporta-los para a

tipicidade, ndo apenas conseguiu agregar na ideia de violagdo de um tipo penal, a presenca de

% FERNANDES, Leonardo; PINA, Rute. Historico de violacdes da Vale vai muito além de Mariana e Brumadinho:
terceira maior mineradora do mundo, empresa tem trajetéria marcada por crimes contra 0 meio ambiente e
comunidades. Brasil de fato, S&o Paulo, 29 jan. 2019. Disponivel em: http://www.brasildefato.com.br. Acesso em:
14 fev. 2019.
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elementos volitivos anteriores a pratica da conduta, mas também deixou, como sendo analise
de natureza normativa pura e elemento crucial para a aferi¢do da culpabilidade, a capacidade
do autor do delito de poder atuar de outro modo.

Para Sebastian Mello%, Welzel, quando elaborou o conceito finalista,

Seu ponto de partida era a vinculag@o do Direito a estruturas l6gico-objetivas,
isto €, estruturas do ser, tais como aparecem na realidade. Welzel, entdo,
constr6i uma Teoria do Delito a partir das referidas estruturas, indo ao ambito
do ontolégico, cujo centro esta no conceito de acdo, que ndo € mais um
conceito causal, e sim um conceito final, o qual reestrutura todo o sistema do
delito.

As principais criticas ao finalismo, segundo Sebastian Mello®, ndo estdo baseadas
em questionamentos ao conceito normativo de culpabilidade e a definicdo de seus elementos
(imputabilidade, possibilidade de conhecimento do injusto e exigibilidade de conduta diversa),
pois: “os aspectos formais da culpabilidade finalista foram adotados pelo pensamento penal que
0 sucedeu.”

A critica a concepcao finalista de culpabilidade refere-se a seu paradigma hermético
de constru¢do dogmatica, indiferente a politica criminal e, sobretudo com base, “no fundamento
da culpabilidade: na liberdade de agir conforme o sentido, que termina no conceito de: poder
atuar de outro modo.”

Essa compreensdo do finalismo, esposada por Hans Welzel, acerca do livre arbitrio
da pessoa humana, no pleno exercicio de sua capacidade de pensar e fazer escolhas, promoveu
releitura do postulado kantiano do imperativo categorico de obediéncia a lei. Assim, Welzel%,
na busca de um aprimoramento cientifico da visdo kantiana, estabeleceu divisdo em planos, que
denominou: antropoldgico, caracteroldgico e categorial.

No plano antropoldgico, a pessoa humana revela seu modo de agir e sua capacidade
de conter seus préprios instintos dentro do convivio social, norteando suas escolhas por seus

valores e principios de vida, ou seja, a influéncia genética e a orientacdo familiar servirdo como

% MELLO, Sebastian Borges de Alburquerque. O conceito material culpabilidade . Salvador: JusPodivm, 2009.
p. 156.

97 Ibid., p. 168.

98 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal. Montevideo-Buenos Aires: IbdeF, 2004. p. 134-135.
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alicerce em sua condicdo de aceitar ou ndo o que seu instinto direcionou-o a fazer, quando surge
interesse, desejo, aspiracdo ou paixao que lhe cegam os sentidos.

No plano caracteroldgico, evidencia-se que a pessoa humana se utiliza de capa
protetora no convivio social, uma vez quer ninguém se apresenta para 0 outro como realmente
é, seja pelo receio do julgamento alheio de suas fragilidades, seja como recurso para que seja
aceito pelo grupo. Age assim, com uma espécie de autocontrole para se conter, ndo mais pelos
seus principios e valores, mas sim pela finalidade a que se propde atingir, seja no campo do
prestigio social, seja na realizacdo dos sonhos produzidos ao longo de sua vida, individualmente
ou pelas influéncias que recebeu, e que foram determinante na formacdo de seu caréater e
personalidade.

Quanto ao plano categorial, seria uma forma de fundamentar a propria existéncia
do direito penal, pois nele se encontram os elementos reforcativos da ideia de indeterminismo
das escolhas, em respeito as peculiaridades de cada individuo, no processo de adotar um
comportamento em face das circunstancias em que ele se encontra, tanto no que se refere ao
nivel interno, quanto a influéncia externa.

Nesse Ultimo plano, ndo se alcangou uma esperada conclusdo em relacéo aos planos
anteriores, pois diferentemente do Século das Luzes, em que a racionalidade parecia ter
apresentado respostas para todos os problemas, no periodo entre guerras, em que se
desenvolveu o finalismo, as caracteristicas individuais ndo possibilitavam uma classificacdo em
categorias, evidenciando-se influéncia do meio social, que passou a ser mais enfocado no
funcionalismo.

Para Claus Roxin®%:

0 poder atuar de outro modo ndo se mantém com essa concep¢do, apesar de
sua plausibilidade tedrico-cotidiana. Pode-se até aceitar que se baseia numa
premissa ndo demonstrdvel do livre-arbitrio, mas naqueles limites
relativamente estreitos, em que os seus partidarios a defendem, pois um
determinismo estreito, apesar de empiricamente verificavel, é também
praticamente invidvel. Entretanto, essa concep¢do fracassa, pois nem mesmo,
sob o fundamento de uma liberdade de decisdo teoricamente concebivel, o
poder atuar de um outro modo do sujeito individual, no momento do fato, é
suscetivel de uma constatagdo cientifica”.

% ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Madrid: Civitas, 2003. t.1. p. 799.
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Na linha dessa impossibilidade de comprovacdo cientifica, Roxin alega que 0s
defensores da concepgéo finalista, com intuito de reforgar sua aceitacéo, passaram a fazer uma
analogia entre o comportamento do individuo que podia agir de outro modo, e uma figura
hipotética, 0 que também é inaceitavel, pois, além de nao ser razoavel exigir-se de alguém
reprovacao moral baseada noutras pessoas, essa alternativa abandona o ponto de partida de que
0 proprio sujeito exerce seu livre arbitrio.

Assim, defende Sebastian Mello'® que “se o caminho para a culpabilidade juridica
parece ser uma tendéncia contemporanea, 0 mesmo nao pode ser dito entre as relacdes entre
culpabilidade com a liberdade e a igualdade, e entre culpabilidade e prevencao”.

Para ele “a concepcdo de liberdade continua ocupando relevante espago no
pensamento académico sobre culpabilidade”, mesmo que ndo seja na defesa de em
indeterminismo puro, como ocorria no final do século XIX. Defende também que: “a referéncia
a liberdade ¢ obrigatoria, seja para confirma-la, para nega-la, para discutir sua irrelevancia ou
a impossibilidade de conhecé-la”.

Trilhando nessa mesma linha de pensamento, foi trabalhada a ideia inicial de
liberdade, como sentimento pessoal e interno, manifestado em cada individuo, que possui sua
propria liberdade de pensamento, de opinido, de vontade, de acdo ou de inacéo, a partir de sua
concepcdo subjetiva, de sua capacidade reflexiva, proporcionada pela utilizacdo de seus
sentidos em relacdo ao ambiente em que vive, a forma como interage com as outras pessoas,
independentemente de valoracéo externa.

Quando, no entanto, se compreende a liberdade como concessédo externa, isto €,
como alguma forma de autorizacdo para que seja efetivada como tal, esta perpassa pela
conformacdo do exercicio de outras liberdades individuais, em que haja uma necessaria
compreensdo de que nenhuma liberdade devera suplantar a do outro, pois ndo deve haver
hierarquizacao de liberdades.

101

Para Robert Alexy="* o conceito de liberdade juridica pode ser compreendido de

duas formas: a) como uma manifestacdo especial dentro de uma concepgdo mais ampla de

100 MELLO, Sebastian. Borges de Alburquerque. O conceito material de culpabilidade. Salvador: Ed. JusPodivm,
2009. p. 313.

101 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
p. 211.
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liberdade, pois é desta maneira que se origina; ou b) basear-se diretamente do conceito que Ihe
é constitutivo enquanto direito, qual seja, como uma permissao juridica.

Realca Robert Alexy que diferentemente de um conceito filosofico de liberdade, que
exigiria uma ampla analise juridica, social, politica e moral, a concepcao juridica da liberdade
pode ser analisada sobre as perspectivas positiva e negativa.

Assim, enquanto expressao positiva, a liberdade é compreendida no sentido de que o
individuo pode realizar a acdo que quiser. Ressaltou o autor que ocorre uma preferéncia geral
por essa forma de compreensdo da liberdade, tendo em vista consistir ela num forte poder
persuasivo na identificacdo de sua prépria esséncia enquanto direito.

Por outro lado, numa perspectiva negativa, a liberdade seria compreendida como
relacdo dialética entre a pessoa e o impedimento de fazer algo que pretendesse. Exemplificando
essa forma de liberdade negativa, cita que, se algum pais desejasse impedir que determinado
cidadao fosse visitar alguém residindo no exterior, tal proibi¢do poderia ocorrer de uma maneira
direta, com a determinacdo de impedimento de compra de moeda estrangeira para aquele
portador de CPF - cadastro de pessoa fisica, de compra de passagem aérea ou, ainda, com a
incorporacdo de forma obrigatéria desse cidadao na carreira militar.

Portanto, a pessoa é livre, em sentido negativo, quando nao lhe sdo vedadas
alternativas de agdo. Entretanto, nesse conceito de liberdade negativo, ndo se diz nada acerca
do que deve fazer uma pessoa livre, mas ha uma delimitagdo acerca das condi¢des em que lhe
sdo conferidas as alternativas de fazer algo.

Por isso, a liberdade positiva e a negativa se diferenciam somente porque na
primeira o objeto da liberdade é exatamente uma acdo, enquanto que na segunda, ha uma
alternativa de agéo.

Na busca de conceito material de culpabilidade, Sebastian Mello'% defende que a
conceitua¢do da liberdade como ficgdo ¢ necessaria, e conclui: “a concepgdo juridica de
liberdade como um direito fundamental, é estreitamente atrelada ao principio juridico da
dignidade da pessoa”.

Nesse sentido, em seu substancioso trabalho, ele desenvolveu uma concepgao

material de culpabilidade, asseverando que: “a textura aberta dos direitos fundamentais no

102 MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque. O conceito material de culpabilidade. Salvador: Ed. JusPodivm,
2009. p. 313.
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constitucionalismo moderno, demanda uma compreensdo do direito por intermédio dos
principiost®®”.

Para ele, nessa concepcao de culpabilidade, a celeuma acerca do poder atuar de
outro modo, com adequacao a concepgdo normativa, tanto do finalismo, como do pos-finalismo
sobre a culpabilidade, poderd ser compreendida somente com o respeito e a protecdo a
dignidade humana, um principio juridico, mesmo implicito, da ordem juridico-constitucional:
“ndo s6 com a dignidade humana, mas com 0s direitos fundamentais de liberdade e igualdade
a ela inerentes”.

Assim, percebe-se, no &mbito da analise técnico-juridica da teoria do delito, que a
culpabilidade é compreendida como garantia individual inafastavel da pessoa humana, dentro
de um viés normativo, mas em visao teleoldgica.

A compreensdo dessa circunstancia, por sua vez, tem exercido influéncia direta no
processo evolutivo dogmatico, resultando numa maior aproximagdo com a politica criminal.

Por outro lado, a fragilidade da pretensa concep¢do ontoldgica, visada pelo
finalismo, possibilitou também, no entendimento deste pesquisador, uma nova avaliacdo da
questdo da criminalizacdo das empresas, na medida em que a responsabilizacdo penal passou
também a ser diretriz de politica criminal.

Ao abordar o tema da vontade penal da pessoa juridica, Paulo Busato'® atestou,
com muita propriedade, que: “o problema a ser tratado na existéncia de ac¢des tipicas onde se
expressa claramente uma vontade criminosa que ndo pode ser atribuida a nenhuma pessoa
individual e que, a vista s6 do principio societas delinquere non potest, deixamos de atribuir as
pessoas juridicas”.

A consequéncia da prevaléncia desse axioma dogmatico, como impeditivo de
abordagem da responsabilizacdo penal das empresas, tem levado, como j& referido neste
trabalho, a uma irresponsabilidade organizada. Isso ja pode também ser transformado em novo
dogma para os juristas contrarios a sua adocéo.

Busato'® enfoca trés caminhos a serem seguidos pela doutrina:

103 |bid., p. 201.

104 BUSATO, Paulo. Vontade penal da pessoa juridica: um problema pratico de imputacéo de responsabilidade
criminal. Novos Estudos Juridicos, Itajai, ano 6, n. 12, p. 166, abr. 2001.

105 1hid., p. 168.
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a) a intervencao penal nos novos postulados da sociedade de riscos, amparada pelas
construcdes de Gunther Jakobs, justificada pela desestabilizacdo do sistema gerada, pela
desobediéncia & norma;

b) a criacdo de direito sancionador intermediario entre o direito penal e o
administrativo, que se ocuparia da intervencdo nesses novos campos, como a manipulacao
genética, 0 meio ambiente, etc, deixando o direito penal em seu campo de atuagéo tradicional,
como quer Hassemer;

¢) a manutencao do direito penal garantista tradicional, fazendo reinterpretacédo de
suas categorias de modo a adequéa-las a atual realidade, sem perda de garantias fundamentais,
como quer, entre outros, Claus Roxin.

Comungamos do mesmo pensamento de Paulo Busato, quanto a preferéncia pela
terceira alternativa, razao pela qual, desde o inicio desta pesquisa, destacou-se a importancia da
politica criminal, como diretriz para se alcancarem os instrumentos dogmaticos adequados a
essa necessidade estatal contemporénea, sem que haja qualquer retrocesso no sistema de
garantias individuais, tdo arduamente conquistados.

A critica muito bem fundamentada a esse movimento pode ser sintetizada na
argumentacao de Feijoo Sanchez!® apds descrever a incompatibilidade existente no respeito ao
principio da culpabilidade, que deriva do principio da responsabilidade pessoal, com a
atribuicdo de responsabilidade penal em nome de outro, como ocorre no sistema da
heterorresponsabilidade.

Para esse estudioso!®’:

As iniciativas de reformular o principio da culpabilidade com relagdo as
pessoas juridicas ou de dar um tratamento distinto daquele dispensado as
pessoas humanas, ndo conseguiram superar a falta de equivaléncia material
com a culpabilidade, em seu sentido tradicional, nem as objecGes de que isso
representaria um retorno, a uma mera responsabilidade objetiva, que é
incompativel com o principio da culpabilidade.

106 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Culpabilidad y punicién de personas juridicas? In: CUELLAR, Jaime
Bernal et al. (Org.). El funcionalismo en derecho penal: Libro Homenaje al Profesor Gunther. Jackobs, Bogoté:
Universidade Externado de Colombia, 2003. v. 1. p. 355.

107 Ibid., p. 355.
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Entretanto, esse autor defende que as responsabilidades administrativa ou penal das
pessoas juridicas possuem pressupostos distintos e, por isso, na época da exposi¢do desse
trabalho, destacou-se que, no modelo espanhol, a previsdo era a de aplicacdo de sancOes
administrativas.

Ocorre, todavia, que a situacdo na Espanha modificou-se, assim como muitas das
fundamentac@es doutrinérias, que atualmente estdo procurando compatibilizar ou demonstrar a
plausibilidade da responsabilidade penal das empresas,

A fundamentacéo da ocorréncia de defeito de organizacdo na empresa, idealizada
por Klaus Tiedemann, foi destacada por Feijoo Sanchez'®, mas dentro de uma perspectiva de
aplicacdo de sancOes administrativas.

Nessa linha de entendimento, o defeito de organizacdo vincularia a
responsabilidade do ente coletivo, conforme fosse decisivo para a ocorréncia de delitos
econdmicos. Nesse caso, a autoria de tais delitos poderia ser atribuida a facilitacdo ou
favorecimento que a omissao na adogdo de medidas preventivas, por parte da empresa, tivesse
sido determinante na ocorréncia do resultado tipico. Principalmente, quando se levasse em
conta que caso tivessem sido implementada, tempestivamente, como indispensaveis a
realizacdo do proprio objeto da atividade empresarial regular, poderiam evitar uma violagao do
bem juridico penalmente tutelado.

Alegou Feijoo Sanchez que uma estratégia dessa caracteristica seria propria do
direito administrativo, sendo ilegitima para o direito penal, que somente pode vir a atingir seus
objetivos preventivos, se houver retribuicao que respeite o principio da culpabilidade.

A ideia de culpabilidade da prépria empresa, com fundamento em defeito de
organizacéo, foi desenvolvida pela teoria construtivista de Gomez-Jara, da qual oportunamente
serd feita uma abordagem neste trabalho analisando o modelo da autorresponsabilidade.

Ao realizar analise sobre essa proposta construtivista de culpabilidade da propria

empresa, Busato e Reinaldet'® alegam que houve trabalhos precedentes a tese construtivista,

108 FE1JOO SANCHEZ, Bernardo José. Culpabilidad y punicion de personas juridicas? In: CUELLAR, Jaime
Bernal et al. (Org.). El funcionalismo en derecho penal: Libro Homenaje al Profesor Gunther. Jackobs, Bogota:
Universidade Externado de Colombia, 2003. v. 1. p. 358.

109 BUSATO, Paulo Cesar; REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como eixo de
discussdo de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In:. GUARAGNI, Fabio André; BUSATO Paulo Cesar
(Coord), DAVID, Décio Franco. (Org.). Compliance e direito penal. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 42-45.
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que também atribuiam a culpa dos entes coletivos ao comportamento das pessoas que 0s
integram.

Nesse contexto, Busato e Reinaldet citam o trabalho de Richard Bush, que sustentou
a existéncia de culpabilidade coletiva, com utilizacao da expressdo de um espirito normativo,
fruto da moral de todos os componentes. Outro trabalho muito parecido nessa linha foi
desenvolvido por Hans-Juergen Schrot, que apontava uma culpabilidade funcional, derivada da
formacéo de uma vontade coletiva.

Noutra vertente, apontam os trabalhos de Gunter Heine e Hans Hirsh¥, que
sustentam a culpabilidade da pessoa juridica, baseada em evitabilidade do fato: “por suas falhas
de organizacéo, que permitem a instauragcdo de uma politica empresarial criminosa”.

Além desses, citam, na mesma linha, a defesa de uma culpabilidade da pessoa
juridica por falha na organizacao, onde se reconhece que a auséncia de implantacdo de uma
cultura corporativa que venha a prevenir a pratica delitiva representa a violacdo de um dever
capaz de gerar responsabilidade, citando, como exemplo, os estudos de Anne Ehrhardt, Lampe
e Heine.

Aduzem que a proposta defendida por Gomez-Jaral'! “apenas acrescenta a ideia de
descumprimento dos deveres organizacionais para fundamentar a culpabilidade, uma hipdtese
de exculpacio, consistente na exigéncia de atendimento a programas de cumprimento.”

Das criticas apresentadas por eles!'? a esse modelo, destaca-se a relativa aos
programas de cumprimento (compliance programs), quando alegam que “os sistemas de
compliance ja ha muito tempo existem nas empresas e avizinhando-se a intervencdo penal,
aparecem como motivo de exculpacao.”

Discorda-se dessa critica, pois a intervengdo penal em delitos econémicos, ndo pode
deixar de levar em consideracdo a prevaléncia da natureza de prevencao geral, como alicerce

dos principais argumentos a defender a necessidade da responsabilizacdo penal do ente coletivo,

10 HEINE, Gunter; HIRSH, Hans. [Culpabilidade da pessoa juridica]. In: BUSATO, Paulo Cesar; REINALDET
Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como eixo de discussdo de uma culpabilidade de pessoas
juridicas. In:. GUARAGNI, Fabio André; BUSATO Paulo Cesar (Coord); DAVID, Décio Franco. (Org.).
Compliance e direito penal. Sao Paulo: Atlas, 2015.

111 GOMEZ-JARA, Carlos. Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad empresarial hacia una verdadera
responsabilidad penal de las personas juridicas. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, [S.I], 2006.
12 BUSATO, Paulo Cesar; REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como eixo de
discussdo de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In:. GUARAGNI, Fabio André; BUSATO Paulo Cesar
(Coord), DAVID, Décio Franco. (Org.). Compliance e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 46.
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E curial que as empresas, desde o inicio de suas atividades, obedecam as regras
gerais de funcionamento, assim como, dependendo da especialidade de sua atuacéo, estejam
sujeitas ao cumprimento de outras medidas para que efetivamente venham a ter a liberacédo de
seu funcionamento, como pode servir de exemplo a necessaria licenca ambiental, a liberagédo
pelo corpo de bombeiros, a licenca de localizacéo por parte da prefeitura e, finalmente, sujeicéo
as regras de atividade realizada com a supervisdo constante de 6rgdos de fiscalizacao.

A principal questdo é que as cobrancas do efetivo respeito as regras e o atendimento
as medidas determinadas para o devido funcionamento, nem sempre sdo observadas pelos
encarregados dos 6rgaos publicos ou atendidas pelas empresas.

Disso resultam as dificuldades investigativas na elucidacao de crimes econémicos,
em que a pessoa juridica € apontada como beneficiaria do resultado tipico, como serve de
exemplo o aumento da capacidade de producdo. Apesar da existéncia de alertas ou
recomendac0es sobre o0s riscos que tal expanséo, poderia repercutir na seguranca no entorno do
parque produtivo, dificilmente podera ser identificada a responsabilidade individual de algum
dirigente ou encarregado por essa tomada de decisao.

Quando esses programas de cumprimento ndo sdo implementados, ndo apenas a
elucidacéo desse iter criminis fica dificultada, como também se evidencia uma desobediéncia
interna as diretrizes dos escalGes superiores, possibilitando ndo somente uma responsabilizacéo,
sem o0 mesmo nivel de eficiéncia, mas igualmente a demonstracdo de que a existéncia de
medidas preventivas deve ser sempre 0 maior enfoque da intervengdo penal nessa seara.

A critica mais contundente ao modelo construtivista € a de que todas as objecdes
feitas ao funcionalismo sistémico, desenvolvido por Gunther Jackobs, podem ser direcionadas
ao modelo construtivista de culpabilidade, na medida em que foi sua fonte inspiradora.

Concorda-se parcialmente com essa critica. Ademais é verdade que a idéia de
fidelidade a norma em muitos momentos revela abandono do direito penal humanitario, porque
estabelece categorias de pessoas, a dos cidadaos e a dos ndo cidadaos. Por outro lado, quando
defende-se um tratamento igualitario entre pessoas fisicas e pessoas juridicas, compreende-se
gue sdo entes distintos em suas esséncias e, por isso, ndo se pode falar em tratamento igual para
0s que sdo desiguais.

Assim, entende-se que a ideia de Gomez-Jara de construir uma culpabilidade para

as empresas € interessante por revelar caminhos antes inatingiveis. Ela trouxe para o debate
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cientifico alguns pontos de intercessdo entre a teoria do delito tradicional e a de novos riscos,
que precisam ser melhor compreendidos.

Ressalva-se, entretanto, que a defesa de interesses coletivos pelas instituicbes nao
significa dizer que pessoas que a estejam representando, na condicdo de seus dirigentes,
possuam e respeitem estes mesmos interesses, pois ndo se pode confundir a atuacdo pessoal
com o dever institucional.

Considera-se que a culpabilidade ¢ instituto consagrado e sustentaculo do direito
penal humanitario.

Por isso, ndo defende-se culpabilidade para as empresas, pois esse instituto deve
permanecer como garantia indispensavel ao ser humano, impedindo que possa vir a sofrer
qualquer tipo de intervencdo penal em seu direito fundamental de liberdade, salvo quando
houver culpavelmente contribuido para a violacao do tipo penal.

Dessa forma, como sempre faltara culpabilidade ao ente coletivo, culpabilidade, a
sua responsabilizacdo penal ficara dependente da culpabilidade de quem agiu ou representou
seus interesses, na condicéo de gestor, dirigente, preposto, todos aqueles que, de alguma forma,
tiveram ingeréncia sobre as condutas delitivas atribuidas a empresa.

Como a identificacdo desses representantes nem sempre é possivel, em virtude da
difusdo de atribuicGes e competéncias, internamente, numa empresa de médio a grande porte,
torna-se necessaria uma melhor compreensdo do conceito de autoria coletiva, que vem sendo
edificado ha muitos anos pela dogmatica.

Apos a busca de superagdo dos conceitos ontologicos desenvolvidos no finalismo,
o funcionalismo teleol6gico desenvolveu a teoria do dominio do fato. Nesse estudo, Claus

Roxin!3 explanou a concepgéo de autor, como sendo todo aquele que:

a) Realiza a agdo tipica pessoalmente (dominio da ag&o);

b) faz executar o fato mediante outro, cuja vontade, segundo parametros
juridicos ndo é livre, ou ndo conhece o sentido objetivo da acdo do seu
comportamento, ou apreende em menor medida que o homem de tras ou que
é substituivel livremente no dmbito de uma estrutura de poder organizada
(dominio da vontade);

c) presta, na fase executiva, uma contribuicdo significativa ao fato funcional
(dominio do fato funcional).

113 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho em Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 145.



86

Como foi fito em pesquisa anterior*'“na aplicacdo desses postulados, a autoria é
identificada através do dominio da agdo; a autoria mediata, com apoio no dominio da vontade
e, por sua vez, a co-autoria no dominio do fato funcional.

Nessa concepcdo, a autoria coletiva deve ser compreendida como acdo realizada
por determinados agentes, que representam a vontade e o interesse de uma estrutura
organizacional.

Esses agentes podem ser substituidos, posto que sdo fungiveis, mas a vontade da
organizacdo prevalecera sobre a liberdade individual, de cada um dos efetivos executores das
acoes.

Essa é uma das caracteristicas identificadas por Claus Roxin,*quando trata dos
fundamentos estruturais do dominio da organizacdo ou do aparato de poder: “uma organizag¢ao
desenvolve uma vida independente da identidade variavel de seus membros. Funciona
automaticamente, sem que tenha importancia a pessoa individual do executor.”

Ocorre, todavia, que, para esse estudioso!'®, como ja se observou, o raciocinio
utilizado no caso Eichmann y Staschynsky, em que foram usados os fundamentos do dominio
da vontade, pelas estruturas de poder organizadas, ndo seriam aplicaveis na responsabilizacao
das pessoas juridicas. Entretanto, mesmo reconhecendo que tenha ele desenvolvido seus
estudos relacionados aos crimes de guerra, observou, com muito acerto, que a teoria do delito
de autoria individual ndo atende satisfatoriamente em ag¢des coletivas; “deduz-se que as figuras
juridicas de autoria, inducdo e cumplicidade, que estdo concebidas na medida de fatos
individuais, ndo podem dar a devida conta de tais feitos coletivos™.

Claus Roxin esclareceu, ainda, que no estado de direito, quando uma autoridade
hierdrquica determina aos seus subordinados que cometam delitos, ou quando as Forcas
Armadas, em momentos de guerra, também impdem ordens antijuridicas, devera haver
necessariamente essa valoracao do atuar individual, com as causas de exclusao de ilicitude, em

obediéncia as proprias regras de direito.

H4SILVA, Marco Antonio Chaves da. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 79.

115 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho em Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 272.

118 1pid., p. 270.
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Da mesma forma, se a ordem é oriunda de interesse particular, cuja caracteristica
seja também a ocultacdo cuidadosa dos demais titulares de competéncia na organizagéo, nao se
pode falar em atuacdo com o aparato, mas sim contra ele. Por isso, ndo se poderia aplicar a
teoria do dominio da vontade, ndo sendo possivel falar em substituicdo da vontade individual.

Esse mesmo raciocinio, entende-se plausivel na proposta deste trabalho, desde que,
dentro da estrutura organizacional de uma empresa, poderdo ocorrer praticas delitivas contra 0s
proprios interesses da pessoa juridica. Dai, resulta importante a implantacdo de mecanismos de
controle interno e de supervisao para, quando detectadas, possa a propria empresa empenhar-
se na identificacdo das autorias, a fim de possibilitar a responsabilizagéo individual.

No intuito de delimitar as hipoteses de aplicacdo da teoria do dominio da vontade

nos aparatos de poder que atuam & margem do direito, Claus Roxin'’estabeleceu duas situacoes:

a) O caso mais frequente na pratica seria aquele em que 0s mesmos detentores
do poder estatal, com o apoio de organizacdes a ele subordinadas, cometessem
delitos, como ocorreu no caso Eichmann, pois normalmente, sé o poder estatal
pode operar a margem da lei, inclusive este poder somente pode assim atuar,
qguando ndo estdo vigentes as garantias do Estado de direito. Ressalvou
também a possibilidade de que os titulares de Estados totalitarios, poderiam
ser ligados pela necessaria obediéncia a certos valores fundamentais, comuns
a todos os povos civilizados, possibilitando a declaragdo como delitivas e
puniveis, as acdes dos drgdos supremos estatais, que violem aos direitos
humanos. Por isso, em tais casos, seriam mantidas a capacidade de
funcionamento do aparato de poder.

b) a segunda forma béasica de autoria mediata dentro destes grupos, se refere a
fatos que se cometem no marco de movimentos clandestinos, organizacdes
secretas, bando de criminosos e grupos semelhantes. Para que na execugédo
dos delitos, 0 que deve caracterizar a tais formagdes coletivas ndo é somente
uma organizagdo rigida, independente da troca de seus membros concretos,
mas também uma orientacao ao proposito do aparato em violar o ordenamento
juridico estatal, vulnerando as normas penais positivas. Deve tratar-se de um
Estado dentro do Estado, como nos atentados politicos, exterminio de
associagdes secretas e também em delinquéncia comum como delitos
patrimoniais, extorsdes, etc.

17 ROXIN, C. Autoria y Dominio del Hecho em Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 276.
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Com isso, Roxin praticamente refutou a aplicacdo da autoria mediata dentro de
empresas, como observou Busato,'*® sob 0 argumento de que elas ndo poderiam atuar 8 margem
do direito.

As contribuicdes trazidas por Roxin, mesmo que tenham sido, pelo proprio autor,
excluidas da aplicacdo a responsabilizacdo das empresas, conferem ao presente trabalho, uma
possibilidade de estabelecer premissas que podemos agrupar da seguinte forma:

1 — A autoria coletiva ndo pode ser analisada na perspectiva de concurso de pessoas
ou de qualquer outra modalidade de responsabilidade individual. Outrossim, sua ocorréncia é
fato que ndo pode mais ser desconsiderado pelo direito penal,

2 — Como inexistem condic¢des para individualizagdo das condutas, a auséncia de
intervencdo penal representa uma lacuna inadmissivel na contemporaneidade, razdo pela qual
importa a continuidade dos estudos dogmaticos, para reconhecer a plausibilidade dessa diretriz
de politica criminal,

3 — A auséncia do conceito satisfatorio de uma culpabilidade da prépria empresa,
assim como a impossibilidade de individualizacdo das condutas no ambito da autoria coletiva,
reforcam a ideia de tratamento desigual para as pessoas juridicas que venham a cometer delitos
em relacdo as garantias das pessoas humanas.

O tratamento desigual nada mais seria do que a aplicacdo do principio da igualdade,
que € a base de sustentacdo da ideia de que a lei penal deve ser aplicada erga omnes, ndo
somente as pessoas humanas individualmente, mas a todos os que, de alguma forma,
contribuiram, quer por acao quer por omissao, para a pratica de um delito.

Mesmo porque a responsabilizacdo pessoal, da forma como estd assegurada no
texto constitucional do Brasil, ndo deve ser compreendida unicamente como responsabilizacdo
da pessoa humana, mas também, da prépria pessoa juridica, como ja foi exposto no capitulo
segundo.

A Lei 9.605/98 1 que define a responsabilizacdo das empresas em crimes

ambientais, como foi visto, com duas décadas de vigéncia, proporcionou apenas uma

118 BUSATO, Paulo. Vontade Penal da Pessoa Juridica: um problema pratico de imputacéo de responsabilidade
criminal. Novos Estudos Juridicos, Itajai, ano 6, n. 12., p. 173-174, abr. 2001.

119 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e dd outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I19605.htm.
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condenacdo de pessoa juridica, insuficiente a criar expectativa de reducdo de delitos
econdmicos.

Lamentavelmente, a ocorréncia de duas tragédias em Minas Gerais, em pequeno
intervalo de trés anos, revelou ser urgente a necessidade de mudanga desse cenario.

Cabe-nos, entdo, apresentar as bases doutrinarias para que a adogdo de legislacao
eficiente venha proporcionar os meios de prevencdo, que evitem 0s danos incomensuraveis
provocados pela impunidade, com maior rigor nos mecanismos de controle das atividades

empresariais.

3.5 A AUTORREGULACAO DAS EMPRESAS E OS PROGRAMAS DE CUMPRIMENTO

A autorregulacdo, a ser analisada no terceiro capitulo, tem sido encarada pela
doutrina penal moderna como uma das formas de distingéo entre a responsabilizacdo individual
e a do ente coletivo.

Na perspectiva individual, ha o consenso de que o poder atuar de outro modo, como
caracteristica humana indissociavel, resulta atualmente de uma compreenséo teleoldgica, que
perpassa por essa condi¢do psiquica interna, mas leva em conta a expectativa social criada
dentro do convivio.

Contudo, essa forma de analise, jamais podera ser aplicavel ao ente coletivo, ndo
apenas por lhe faltar consciéncia prdpria, como também pelo fato de seu processo volitivo
expressar-se de forma complexa, e porque a empresa, desde o inicio de sua atuacdo, vive e se
constitui, principalmente, a partir das expectativas sociais que o direito lhe legitima desenvolver.

Enquanto ao cidaddo se asseguram direitos e deveres, desde sua fase embrionaria,
as empresas somente adquirem natureza juridica com seu registro e com o preenchimento dos
demais pressupostos legais.

Assim, percebe-se, no entendimento expressado por Nieto Martin ?° quando
argumentava sobre a ndo ocorréncia de um bis in idem no modelo de heterorresponsabilidade,
ao dizer que se deve levar em consideracdo que é diversa a natureza do fundamento das san¢coes

impostas as pessoas fisicas e juridicas.

120 NIETO MARTIN, A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo. Madrid:
lustel, 2008. p. 110.
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Enquanto a sangdo imposta ao representante legal, dirigente ou administrador, tem
como fundamento uma prevencdo especial, a san¢do imposta a empresa possui natureza de
prevencdo geral, pois visa exatamente a adocdo de medidas de autorregulacdo, com o fim de
prevenir e investigar fatos delitivos econdmicos.

A autorregulacdo pode ser compreendida, de forma geral, como sendo atuagéo de
carater normativo, com certo grau de abstragdo (normas técnicas, protocolos, cédigo de conduta,
etc), acordos e decisdes de segmentos de determinada atividade e, ainda, como a solucéo de
conflitos oriundos do desempenho da atividade em mercado competitivo, por vezes atraves da
arbitragem ou mediag&o.

Para Esteve Pardo'?!, a explicacio para um maior interesse na autorregulacéo deve-
se a novidade gque tem sido alcancada com essa atuacdo privada sobre o poder publico, ao
influenciar para a edicdo de regras publicas, pois as regras criadas pelas empresas passaram a
ter natureza de referéncia ou de parametro de boa regulacéo.

Nesse sentido, esclarece o autor'?? que:

As normas técnicas que elaboram uma associacéo de fabricantes e que antes
repercutiam os seus efeitos entre 0s seus associados, agora podem ser uma
importante referéncia, quando uma lei ou um regulamento se referem as
normas técnicas de geral aceitacao.

Essa realidade é tdo dindmica que seria impensavel processo inverso, qual seja, a
lei j& estabelecer, em seu corpo, um arcabouco hermético, que devesse ser seguido ipsis litteris
por todos, sem qualquer ponderacéao acerca das peculiaridades do ramo de atividade ou do porte
da empresa.

Cita Esteve Pardo*? que as ecoauditorias ou a realizacio de controles por entidades
privadas e tecnicamente especializadas, quando sdo efetivadas preventivamente e de forma
voluntaria, ja conferem aquela instalacéo vistoriada um status diferenciado em relacéo as que
ndo executam, apontando sinais claros em seu favor, ante possivel acdo de responsabilidade,

como ja estabelecem as modernas legislacdes da Europa.

121 PARDO, Jose Esteve. Autorregulacion : génesis y efectos. Navarra: Aranzadi, 2002. p. 15-16.
122 pPARDO, op. cit., p. 15-16.
123 | pid, p. 15-16.
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Ressalvou, contudo, que nem todas as medidas de autorregulacdo alcancam a
mesma repercussao publica e sequer passam a ser vistas como referéncia para o exercicio da
atividade.

No entanto, a capacidade de atualizacdo de suas ferramentas de tecnologia, aliada a
competitividade, que somente 0 mercado propicia no desempenho de uma atividade, produzem
ambas um déficit enorme, entre o avango alcangado pelas empresas e a possibilidade do ente
publico acompanhé-las nesse processo. Assim, desenvolver um efetivo controle das atividades
empresariais, possibilitando assegurar a esperada chancela publica, aferindo o atendimento a
todos os requisitos legais e se ndo ha riscos a sociedade, torna-se tarefa cada vez mais dificil.

Certamente, numa perspectiva menos complexa, a expertise enfrentada por outros
organismos publicos, dentro de um contexto global, possibilita em matéria de cooperacdo
técnica, que tais iniciativas possam ser compartilhadas, mas € fato perceptivel que a velocidade
de atualizagcdo das empresas € muito maior, o que reforca a importancia da autorregulacéo,
como forma de viabilizar uma parametrizacdo e de melhorar o nivel de seguranca das atividades
desenvolvidas pelas empresas.

Nesse caminhar da autorregulacdo, poderia se imaginar que todas as empresas
estivessem se organizando de tal forma que seria desnecessaria mais uma intervencao
reguladora do poder publico, dizendo até de forma mais incisiva, no contexto desse trabalho,
que a autorregulacdo estaria a demonstrar uma total desnecessidade de intervencgédo penal,
preservando a ultima ratio essendi, apenas e tdo somente para as pessoas humanas.

Em artigo recentemente publicado no Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais —
IBCCRim, com o titulo O leviatd de Brumadinho, Paulo Busato!?* sustentou com muita
propriedade que:

Esta longe do razoavel pensar que devemos defender esta pessoa juridica de
intervencao penal do Estado-Leviatd, ja que, muito mais do que uma disputa
entre Davi e Golias, esse embate se assimila a uma luta entre Titds. A
responsabilidade penal das pessoas juridicas esta na ordem do dia no mundo
inteiro. E ndo mais para discutir se, mas sim para se discutir como.

124 BUSATO, Paulo. O leviata de Brumadinho. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, ano 27, n. 316, p. 8, 2019.
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Outrossim, as evidéncias estdo revelando exatamente o contrario da contencdo de
intervencdo penal, pois a necessidade da autorregulacdo também reforgou a caréncia de mais

intervencao estatal, conforme explana Camila Forigo*?®:

O poder publico se revela ineficiente para realizar, sozinho, a persecucao
dessa criminalidade. Some-se a isso o fato de que apenas a punicdo para 0s
crimes que eventualmente venham a ser praticados ndo soluciona a
problematica, porque o dano social ja esta produzido e, muitas vezes, ndo pode
ser recomposto, torna essencial a existéncia de uma efetiva prevencéo a essa
criminalidade.

A autora, citando o trabalho de Coca Vila, aduz que “o Estado pretende influir sobre
as empresas e criar estimulos para que se comportem da maneira desejada, tornando-se mais
regulador e propiciando uma efetiva prevengao”.

Ao contextualizar a relacdo entre a autorregulacao e os programas de cumprimento,

esclarece ela?®que:

A autorregulacdo regulada é onde se insere o conceito de compliance, de
acordo com Palermo e Bermejo, significando o cumprimento, a observancia e
conformidade com determinados mandatos e fazendo alusdo a procedimentos
para a transposicdo de prescricBes legais, com a pretensdo de evitar a
criminalidade empresarial.

Assim, compreende-se em que contexto a proposta construtivista de culpabilidade
empresarial defende a reprovabilidade da conduta da empresa, como derivada do processo
evolutivo da autorregulacéo. Tal fato decorre, principalmente, quando, na ocorréncia de fato
tipico, fica evidenciada a existéncia de defeitos na organizacdo da empresa, necessitados de
ajustes preventivos.

Nessa perspectiva, € que 0s construtivistas apresentaram 0s programas de

cumprimento (compliance programs), como uma causa de exculpacéo.

125 FORIGO, Camila Rodrigues. O criminal compliance e a autorregulagio regulada: Privatizacdo no controle a
criminalidade econdmica. In: GUARAGNI, Fébio André; BACH, Marion. Direito penal economico. Londrina:
Thoth, 2017. p.31.

126 |bid., p.34.
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Mas Busato e Reinaldet'?’, rebatendo essa ideia construtivista, trazem a baila que
“a culpabilidade da pessoa juridica estaria fundada na auséncia de uma cultura empresarial de
respeito ao Direito (espirito normativo), a qual seria engendrada por uma deformidade na
organizacao do ente coletivo”.

Prosseguem eles divergindo desse modelo proposto, garantindo que a forma como
Gomez-Jara, em seu trabalho, sustentou a necessidade de realizagdo de um programa de
compliance, serviria para demonstrar uma cultura empresarial de fidelidade ao direito penal,
que justificaria a identificacdo dos defeitos na organizacdo, como causa geradora de riscos ndo
permitidos pela ultima ratio. Mas, esse fato consubstanciaria a reprovabilidade da empresa em
mera “omissdo do dever de manter em funcionamento o sistema de compliance”.

Para eles'?®, a critica a essa proposta construtivista decorre do fato de que: “a falha
na instalacdo ou funcionamento de um sistema de compliance nédo se relaciona a uma pretenséo
de reprova¢do, mas muito mais a uma violacao de dever”.

Explicam que se a pretensdo da ideia construtivista é a de que a autorregulacédo seja
efetivamente planejada e executada, o programa de cumprimento conste como exigéncia da
legislagdo e “como forma de imposi¢ao de requisitos minimos”.

A violacdo a essa obrigacdo legal, por sua vez, consistiria em omissdo do dever de
cuidado, “em um nao fazer corporativo”.

Entretanto, advertem*?°, ao finalizar sua critica, que:

Parece inevitavel concluir que a concep¢do de culpabilidade empresarial
proposta pelos construtivistas, acaba por realizar um verdadeiro retrocesso no
que tange a teoria do delito. Isto porque, se situarmos a questdo da
culpabilidade da pessoa juridica na violagao de um dever de cuidado objetivo,
como quer o Prof. Gomez-Jara Diez, voltaremos a fazer com que a
imprudéncia (culpa stricto sensu) seja uma mera forma de culpabilidade (neste
caso, a culpabilidade da pessoa juridica), promovendo com isso uma clara
involugdo na teoria do delito — a qual compromete um dos maiores ganhos ja
obtidos pela dogmatica juridico-penal ao longo de sua histéria: a separacao
entre injusto e culpabilidade.

127TBUSATO, Paulo Cesar; REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como eixo de
discussdo de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In:. GUARAGNI, Fabio André; BUSATO Paulo Cesar
(Coord), DAVID, Décio Franco. (Org.). Compliance e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

126 BUSATO; REINALDET, op. cit.

129 1bid., p. 51.
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Efetivamente, conforme foi dito na conclusdo do tépico anterior, a culpabilidade,
como foi construida, torna-se praticamente impossivel de ser adaptada a pessoa juridica, apesar
de todo o esfor¢o desenvolvido pela teoria construtivista.

Ademais, entende-se que 0 programa de cumprimento é realmente uma alternativa
viavel para justificar a ndo aplicacdo de sancdo penal as pessoas juridicas, como causa de
justificacdo, desde que observadas algumas premissas indispensaveis, quais sejam:

| - A determinacgéo de que as empresas possuam um programa de cumprimento deve
ser oriunda de lei, com a exclusdo dessa obrigacdo para aquelas de pequeno porte. Nestas
menores, via de regra, hd apenas seu representante legal como dirigente. Na legislacao brasileira,
inclusive, sdo denominados de microempresarios, sendo desenvolvidos inUmeros programas de
incentivo a abertura dessas empresas, como forma de minorar a escassez de emprego e o grande
namero de informalidade ainda existente na economia nacional,

Il - A classificagdo de empresas como de médio e grande porte, derivaria do capital
social integralizado. Periodicamente, nas fases de funcionamento regular, elas apresentariam
aos orgdos de controle e de fiscalizacdo, seus programas de cumprimento, que poderiam ser
vistoriados até com determinacdo da realizacdo de auditoria externa para a devida conferéncia;

Il - A realizagdo desse controle, a partir dos programas de cumprimento, seria
muito mais eficaz na perspectiva da finalidade de prevencéo geral, do que uma efetiva aplicacao
de sancdo penal as pessoas juridicas;

IV - A necessidade da intervencdo penal para o ndo atendimento dessa
obrigatoriedade, seria justificada como grave omissédo do dever de cuidado, imposto pela
legislacéo e devidamente supervisionado pelos 6rgéaos de fiscalizagdo e controle do Estado;

V - A obediéncia ao direito, com a realizacdo de programas de cumprimento,
entraria como causa de justificacdo. No caso concreto, haveria ponderacéo pelo judiciario, com
a observancia das garantias processuais e a independéncia, numa clara diferenca quanto as
etapas anteriores, em que a influéncia politica e o poder econémico se suplantavam os interesses
publicos, com a atuacdo direta do poder executivo.

A analise dos modelos de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, como ja

destacamos, tem revelado ser um dos principais pontos de dissenso dogmatico.
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Assim, uma visao de suas principais caracteristicas e das principais criticas sofridas

se revela necessaria.
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4 OS MODELOS DE RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA

Assentadas algumas das premissas que servem como base para o viés da politica
criminal que respalda a tratativa do tema proposto neste trabalho, assim como do esforgo
dogmaético dispendido nessa adequacdo, importa poder adentrar na analise dos modelos de
responsabilidade penal das pessoas juridicas, passiveis de ado¢do nos sistemas juridicos, com
suas implicacdes dogmaticas.

Adota-se a classificacdo doutrinaria com a terminologia mais usual, pois como bem
observado por Nieto Martin ¥ “embora existam sistemas muito diferentes no direito
comparado de moldar o critério de imputacdo de pessoas juridicas, essa variedade pode ser
reconduzida a trés modelos diferentes: o vicarial, o da culpabilidade da empresa e o misto”.

Entretanto, num primeiro momento, revela-se necessario analisar o modelo que
ainda vigora no Brasil, o da responsabilizacdo individual dos representantes legais da pessoa
juridica, que tenham atuado na conduta delitiva em nome da empresa.

Como excecdo a esse modelo geral, tem-se a vigéncia e aplicagdo da Lei 9.605/98
para os delitos ambientais, que ainda sofre enorme resisténcia dogmatica e teve recentes
mudancas no posicionamento jurisprudencial, como visto no capitulo segundo.

A responsabilidade individual tem revelado pouca efetividade, em decorréncia de
diversos fatores, que nao se restringem apenas a mera questdo de dificuldades investigativas
para adequagdo das condutas tipicas, em estrutura organizacional complexa.

Mas, € preciso analisar de forma mais criteriosa os fundamentos principiolégicos e
normativos que determinam unicamente a aplicacdo de responsabilidade individual, assim
como 0s aspectos que gradativamente vém revelando as nuances do fendmeno criminal

empresarial.

4.1 A RESPONSABILIZACAO INDIVIDUAL DOS REPRESENTANTES LEGAIS

A responsabilizacdo penal individual dos representantes legais, socios-gerentes,

diretores ou administradores das pessoas juridicas, segue a concepcao da teoria tradicional do

130 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid:
lustel, 2008. p. 85.
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delito, pois concebe apenas a conduta humana, tanto por acdo como por omissao, capaz de
realizar delito, ao considerar os pressupostos volitivos e de consciéncia.

Nessa perspectiva, o principio da responsabilidade pessoal, inserido no art. 5°, XLV
da Constituicdo Federal do Brasil*®!, mantém-se plenamente respeitado.

Ocorre, contudo, como foi destacado em pesquisat®? anterior, na aplicagdo em casos
concretos sobre o agasalho do livre convencimento das provas, pode-se incorrer em
responsabilizacdo objetiva, quando se realiza conexdo entre o representante legal e o fato
delituoso, por omissdo imprépria, na perspectiva de que ele deixou de atuar, quando lhe era
exigivel o dever legal de evitar o resultado.

Tal fato decorre, da utilizacdo de postulados da teoria do delito, vez que o sujeito
ativo € vinculado ao fato tipico com aplicacdo da teoria da equivaléncia das condi¢des, em que
o resultado é imputado a quem lhe deu causa.

Mas, como é possivel estabelecer um Unico responsavel pela modificacdo da
realidade exterior, com a producao de resultado tipico, antijuridico e culpavel que foi praticado
em proveito de todo o ente coletivo?

Quando, no finalismo, foi agregado elemento subjetivo no préprio tipo, com a
compreensdo de que, desde a ideacdo da pratica delitiva, manifesta-se uma nitida intencéo do
sujeito no alcance do resultado obtido, houve disseminagdo pela dogmaética penal de um
conceito ontoldgico de acdo para o jus puniendi.

Com o funcionalismo, ndo se alterou substancialmente o conceito de acéo tipica,
porém se revelou a importancia de uma valoracdo, com a adocao de critérios da imputacédo
objetiva do resultado, para reduzir os equivocos ou excessos que a teoria da equivaléncia das
condigdes levava, numa aplicagdo em casos concretos.

A utilizagéo dos argumentos da autoria mediata e das formas de concurso eventual
na analise das praticas dos delitos empresariais, também ndo tem produzido as solucdes eficazes,

esperadas.

131 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm.

132 SILVA, Marco Antonio Chaves da. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p 2.
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Por outro lado, com a compreensdo da acédo como significado, defendida por Vives
Anton®3, desmistificou-se a ideia ontoldgica de agdo, uma vez que ela ndo deve ser analisada
apenas por sua finalidade, mas principalmente por sua significacdo no contexto em que ocorreu.

A valoracdo e a interpretacao da acéo delituosa, nessa perspectiva, ultrapassam uma
mera anélise dos elementos subjetivos que a norteiam; contudo devem avaliar essencialmente,
os reflexos que a agdo produz na violagdo da norma penal, apesar do distanciamento que, de
modo invariavel surge entre o fato e a norma, em decorréncia das imprecisdes de linguagem.

Assim, quando ndo se tem autonomia para deliberar individualmente sobre algum
tema de interesse de organizacéo hierarquicamente estruturada, as agdes ou omissdes adotadas
néo significam, necessariamente, agdes pessoais, mas agdes do grupo, da organiza¢gdo Como um
todo.

Nesse sentido, muito ltcidas s3o as observacdes de Laura Zuniga: 3

Muitas condutas lesivas a bens juridicos ndo se produzem agora como antes,
por um comportamento de uma s6 pessoa, mas pela inter-relagdo de condutas
em organizagdes sociais, especialmente empresas, que possuem uma divisdo
funcional de trabalho, hierarquias, funcionam como uma série de principios
como de obediéncia, confianga, etc.

Os riscos e 0s perigos que sdo gerados na atividade empresarial, mormente no
desempenho de alguns segmentos, ndo decorrem apenas de decisao isolada, mas da auséncia de
medidas preventivas, que poderiam ter sido adotadas ha varios anos.

Por isso, atualmente o direto penal classico, edificado em concepcdo de
culpabilidade individual, ndo vem atendendo satisfatoriamente a esse fendbmeno contemporaneo,
aumentando o interesse pelo estudo do direito penal econémico.

Para Silva Sanchez®

, as distor¢des ocorridas quando se buscam utilizar os argumentos da
teoria tradicional do delito para aplicacdo em delitos de empresa, podem ser classificadas em

trés grupos, quais sejam:

133\/IVES ANTON, Toméas. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011. p. 775.

134 RODRIGUEZ ZUNINGA, Laura. Bases para un Modelo de Imputacion de Responsabilid Penal a Las Personas
Juridicas. Aranzadi, 2000. p. 69.

135 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Fundamentos del derecho penal de la empresa. Madrid: Edisofer, 2016.

p. 7-8.
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a) A dissociagdo entre agdo e a responsabilidade, pois na estrutura
hierarquica o executor direto € normalmente um subordinado de altimo nivel,
gue se encontra muitas vezes em situacdo de erro ou coagdo ou de uma
maneira geral, num estado de falta de autonomia decisoria. Assim, a
pretensdo de atribuir responsabilidade a sujeitos situados na cupula, obriga a
construcdo de novas categorias;

b) A divisdo — fragmentagdo — dos elementos do tipo, pois nos contextos
de divisdo funcional do trabalho, tanto horizontal como vertical, a execucao
material, a posse da informacdo relevante, a capacidade de decisdo e as
condigdes subjetivas de autoria podem se encontrar em sujeitos distintos
dentro do grupo organizado. Este fato pode ocorrer, ndo apenas por razbes
probatdrias, mas também por questdes técnico-juridicas que provocam a
conhecida figura da irresponsabilidade organizada.

C)  Aaparicdo de efeitos derivados das dinamicas de grupo: déficits
cognitivo-valorativo (a economia comportamental qualifica de viés
cognitivo) ou volitivos, que afetam aos sujeitos integrantes do grupo. Estas
circunstancias empiricas apontariam, com ponderagdes, uma exclusao ou
atenuacdo da imputacdo subjetiva dolosa, assim como uma excluséo ou
atenuacdo da culpabilidade de tais sujeitos.

Por conseguinte, se antes o direito penal econémico era estudado apenas como
disciplina na grade curricular de pds-graduacéo, atualmente, em muitas instituices de ensino,
ja consta como disciplina optativa durante a graduacéo.

Passa-se, entdo, para andlise de um dos pressupostos defendidos para o
fortalecimento desse novo modelo de direito penal, que vem a repensar a responsabilidade penal

da pessoa juridica, com a avaliacdo de outros modelos de responsabilizacéo.

4.2 A HETERORRESPONSABILIDADE OU RESPONSABILIDADE POR
ATRIBUICAO

Tal forma de responsabilidade por atribuicdo tem, como pressuposto, a pratica da
conduta delitiva por pessoa fisica que esteja integrando o ente coletivo, na qualidade de
representante ou dirigente e, ainda, que os atos praticados defendam o interesse corporativo,
com proveito para a propria pessoa juridica.

Nessa responsabilizacdo penal da pessoa juridica, utiliza-se a atuacao vinculada da

pessoa fisica que representava os interesses da empresa, como forma de preservar as garantias
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e principios vetores da teoria do delito, edificada na perspectiva unicamente da pessoa humana,
enguanto sujeito imputavel.

Silva Sanchez*® observa que: “segundo tal modelo a responsabilidade por fato
delitivo se transfere a pessoa juridica, na medida em que se considera que os atos de ditos 6rgaos,
em virtude da relagdo funcional existente entre estes ¢ aqueles, sdo também, desta tltima”.

Para este autor € este 0 modelo adotado nas san¢@es administrativas na Alemanha,
com adaptacdes, quando se estabeleceu no § 30 da OWIiG, uma multa administrativa para a
pessoa juridica.

No Codigo Penal Espanhol de 2010, com a atualizacdo ocorrida em 2015, foi
também esse 0 modelo adotado, no entendimento de Gonzalez Cussac'®’, destacando que a
legislacdo espanhola, ao fixar essa forma de responsabilidade no art. 31, bis, define como
pressupostos na identificacdo das condutas individuais cometidas em nome da pessoa juridica,
em seu nome e beneficio direto e indireto que: a) as pessoas fisicas tenham poder de
representacdo societaria de nivel de autoridade maxima; b) as pessoas fisicas que estejam
submetidas a autoridade das referidas anteriormente.

Ha, contudo, outros autores espanhdis que entendem que, na reforma de 2015, o
modelo adotado foi de uma autorresponsabilidade, como Gomez-Jara, Bernardo Feijod e
Miguel Bajo Fernandez.

Ressalte-se, contudo, que, na legislacdo espanhola, a pessoa juridica teré extinta sua
punibilidade, sempre que esteja cumprindo requisitos expressamente estabelecidos, quais sejam:

(art. 31, bis, apartado 2), como explica Gonzalez Cussac:

a) O 6rgao da administracdo tenha adotado e executado com eficacia, antes da
conduta delitiva, modelos de organizacéo e gestdo que incluem as medidas de
vigilancia e controle idéneos para prevenir delitos da mesma natureza;

b) a supervisao de funcionamento e de cumprimento do modelo de prevencao
implantado tenha sido confiada a um 6rgdo da pessoa juridica com poderes
autdnomos de iniciativa e de controle;

c) os autores individuais tenham cometido o delito iludindo fraudulentamente
0s modelos de organizagdo e de prevencao;

136 SILVA SANCHEZ, Jesus- Maria. Fundamentos del derecho penal de la empresa. Madrid: Edisofer, 2016. p.
297.

137 GONZALEZ CUSSAC, José L. Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts 31, bis ter, quérter y
quinquies In Comentarios a la reforma del codigo penal 2015.Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015. p. 162.
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d) ndo se tenha produzido uma omissdo ou um exercicio insuficiente de suas
funcgdes de vigilancia e controle por parte do érgdo a que se refere a letra b.

Sobre o primeiro requisito, Gonzalez Cussac ¥ esclarece que o 6rgdo de
administracdo da empresa tem que adotar e executar com eficiéncia um programa de
cumprimento penal (criminal compliance penal), como elemento chave de uma estratégia de
defesa corporativa, que inclusive esta descrito no mesmo art. 31, bis, apartado 5.

Por isso, tais programas precisam ser claros, revisados tanto internamente como por
supervisédo externa, para que, no processo penal, haja comprovacgéo de que efetivamente foram
observados.

Na proposta desta pesquisa ndo se pretende abordar especificamente a aplicacéo da
responsabilidade punitiva das pessoas juridicas no Codigo Penal da Espanha de 2010 e revisado
em 2015, porém, considerando que foi uma legislacdo com alteracao recente, revela-se interesse
em proceder a um maior aprofundamento, posteriormente.

Para Nieto Martin'*, a heterorresponsabilidade congrega dois submodelos: o
briténico, da teoria da identificacéo (identification theory) e o da responsabilidade subsidiaria
(vicarious liability), adotado na Austria, Franca, Italia e Portugal.

O sistema vicarial, assinala o autor, requer a ocorréncia de trés condigdes:

a) a comissao de uma infragdo por parte de um agente da empresa;

b) estando no exercicio das fungdes que lhe haviam sido atribuidas por conta
da empresa;

c) atuando com a intengdo de obter algum tipo de vantagem em beneficio da
empresa.

Esses fatores despertam discussdes doutrinarias quanto as suas verificagdes. E
como envolvem aspectos de direito comparado entre paises do civil law e do common law,

precisam ser observados alguns critérios para uma correta avaliagao.

138 GONZALEZ CUSSAC, José L. Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts 31, bis ter, quérter y
quinquies. In: Comentarios a la reforma del codigo penal 2015.Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015. p. 183.

139NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un Modelo Legislativo. Madrid:
lustel, 2008. p. 89.
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Diferentemente do que ocorre na responsabilidade solidaria, em sua versdo da
responsabilidade superior, na teoria da identificacdo, a congruéncia das duas primeiras
condicdes sdo suficientes, porquanto nesse submodelo, interpreta-se o conceito de agente de
forma estrita.

No modelo da teoria da identificacdo, parte-se do pressuposto de que alguns
individuos se confundem com a propria corporagdo e, por isso, as suas a¢des sdo em realidade
entendidas como préprias das empresas.

Nieto Martin citou a aplicacdo desse conceito estrito de agente no caso Tesco
Supermarkets Ltd v. Nattrass (1972), que foi levado a deliberacdo da Camara dos Lordes no

Reino Unido, como se 1& no resumo abaixo*°:

Caso : Tesco Supermarket Ltd x Nattrass (1972)

A Tesco estava oferecendo um desconto no sabdo em p6 que era anunciado
em cartazes nas lojas. Quando eles ficaram sem o produto com preco mais
baixo, as lojas comegaram a substitui-lo pelo estoque com precos regulares.
O gerente ndo conseguiu garantir que os sinais foram retirados e um cliente
foi cobrado pelo prego mais elevado.

A Tesco foi acusada pelo Trade Descriptions Act 1968 por falsamente
anunciar o pre¢o do sabdo em po.

Em sua defesa, a Tesco argumentou que a empresa havia tomado as
precaucdes razoaveis e todas as “diligéncias devidas”, e que a conduta do
gerente ndo podia atribuir responsabilidade a corporacao.

A Cémara dos Lordes aceitou a defesa e descobriu que o gerente ndo era uma
“mente dirigente” da corporagdo e, portanto, sua conduta ndo era atribuivel a
corporacao.

A empresa fez tudo o que podia para reforcar as regras relativas a publicidade.
Lord Reid afirmou que “A pessoa que age ndo estd falando ou agindo pela
empresa. Ela deve agir seguindo a orientacdo da empresa, mas a mente que
dirige seus atos, ¢ a da empresa”.

Isso é conhecido como uma defesa de diligéncia devida e os gerentes seniores
podem ser capazes de se valer dele quando membros juniores da equipe ou
outras pessoas cometem ofensas.

A compreensao da analise desse caso tem servido como parametro para se entender

gue nem todas as fungdes exercidas dentro de um ente coletivo podem representar o interesse

140 [TESCO  Supermarket Ltd x Nattrass]. 2011. Disponivel em: http://nebosh-
revision.blogspot.com/2011/03/case-law-tesco-supermarkets-Itd-v.html. Acesso em: 03 out. 2018.
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da pessoa juridica, pois se encontram em escala hierarquizada de atribui¢des, com limites em
sua autonomia de vontade.

Por isso, sobressai a importancia de vir se observar, em caso concreto, a natureza
do poder decisorio do representante identificado com a tipicidade, mormente em empresas de
grande porte. E preciso também conhecer a diretriz adotada pela empresa como politica
gerencial, seja no aspecto administrativo, seja na sua relacdo com seus clientes e na divulgagéo
de seus servicos, com os eventuais reflexos nas relacdes de consumo.

A heterorresponsabilidade ou a responsabilidade por atribuicéo € criticada por ser
forma de se responsabilizar penalmente a pessoa juridica pela atuagdo de outrem na préatica
delitiva.

Numa analise historica desse instituto, realizada por Gracia Martin ¥t foi
identificada a decisdo do Tribunal Supremo da Prussia, em 09 de novembro de 1874, em que

essa questdo foi abordada pela primeira vez da seguinte forma:

Trés anos depois da entrada em vigor do Codigo penal imperial de 1871, o
Tribunal Supremo prussiano teve a oportunidade de conhecer um caso em que
se discutia a questdo se um membro do Conselho de Administracdo de uma
sociedade cooperativa inscrita, poderia ser responsabilizado criminalmente
pelo delito de quebra fraudulenta, conforme previsdo do paragrafo 283-2 do
RStGB, quando a propria sociedade tinha deixado de efetuar seus pagamentos
aos credores.

A razdo pela qual surgia esta duvida era que, segundo o preceito mencionado,
pela conduta de quebra fraudulenta nele descrita, apenas o devedor poderia
ser responsabilizado. Esta condicdo de devedor era ostentada somente pela
sociedade cooperativa (pessoa juridica), mas ndo havia qualquer referéncia a
pessoa que havia atuado como 6rgdo daquela (0 membro do conselho de
administracéo).

O Tribunal a quo, dando uma interpretacdo muito ampla ao conceito de
devedor do paragrafo 283-2 do RStGB, condenou o administrador em questao
pelo delito de quebra fraudulenta, com o argumento de que este, enquanto
representante legal da sociedade cooperativa, que era a auténtica devedora,
ostentava também a qualidade de devedor.

Posteriormente, contudo, o Tribunal Supremo prussiano, ao conhecer do
recurso entabulado contra esta decisdo, a reformou, absolvendo o
administrador por considerar que o delito de quebra fraudulenta, somente
poderia ser cometido por que havia suspenso 0s pagamentos (devedor) e isto
s0 se podia afirmar a pessoa juridica.

141 GRACIA MARTIN, Luis. El actuar em lugar de outren em derecho penal. Zaragoza: 1985. p. 3.
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A insatisfacdo politico-criminal que sucedeu a essa decisdo levou o legislador a
proceder a uma alteracdo na legislacdo criminal, inserindo no pardgrafo 244 na Portaria de
Faléncias alema (KO), de 10 de fevereiro de 1877, uma nova clausula no delito de quebra

fraudulenta, com os seguintes termos#2:

As prescricBes penais dos paragrafos 239 a 241 se aplicam aos membros do
Conselho de Administracdo de uma sociedade anbnima ou sociedade
cooperativa inscrita e aos sécios liquidadores de uma sociedade mercantil ou
sociedade cooperativa inscrita, que tenha deixado de efetuar o pagamento de
suas dividas ou sobre cujo patrimdnio se tenha aberto um procedimento
concursal, se tenha executado, nesta qualidade, agdes cominadas com pena.

Para Gracia Martin, que, desde a época deste trabalho, mantém posicao contraria a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, tanto nas grandes como nas pequenas empresas,
sempre hd um numero limitado de pessoas que podem ser reconhecidas, que tomam decisdes a
margem dos demais socios ou acionistas. Entretanto, defende que a adogdo da figura do “atuar
em lugar do outro”, deve se constituir em ferramentas a serem utilizadas pelo Estado para
responsabilizar a empresa no @mbito administrativo e civil, visto que sdo ramos possuidores de
responsabilidade objetiva.

Por seu turno, ao entender que a transferéncia da responsabilidade de uma pessoa
fisica para a pessoa juridica ndo pode ser compreendida como fruto de responsabilidades
simétricas e idénticas, Gonzalez Cussac'**atesta que muitos doutrinadores advogam, com
acerto, a tese de que a responsabilidade penal da pessoa juridica possui meramente uma
natureza administrativa.

Nessa linha de inteleccdo relembra ele a distingdo classica entre as intervencgdes
punitivas e as intervencdes coativas, classificando a responsabilidade penal das pessoas

juridicas dentro das intervencgdes coativas.

142 GRACIA MARTIN, Luis. El actuar em lugar de outren em derecho penal. Zaragoza: 1985. p. 4.
143 GONZALEZ CUSSAC, José L. Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts 31, bis ter, quarter y
quinquies In: Comentérios a La Reforma del Codigo Penal 2015.Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015. p. 163.
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Na visdo de Silva Sanchez ** para se evitar a critica de que se trata de
responsabilidade por um fato de outro, adota-se a teoria da identificacdo ou do alter ego,
construida no modelo anglo-saxao.

Nesse sentido, esclarece ele que a adocao desta teoria é feita pelo inverso, pois na
heterorresponsabilidade se aproveita a responsabilidade individual, em forma de transferéncia
ao ente coletivo, enquanto nas clausulas usuais de atuacdo em nome de outro, ocorre concessdo
de poderes do outorgante que a legitimar a atuacdo do outorgado.

Entretanto, essa forma ndo fundamenta satisfatoriamente a possibilidade de
sancionar tanto ao 6rgdo, como a pessoa fisica, em realidade, como também alerta Silva
Sanchez!*®: “desde a perspectiva que propde, ha que se afirmar que existe um unico fato de um
Unico sujeito e do 6rgdo, de modo que a dupla sanc¢do incorre em um bis in idem”.

Para Nieto Martin'*®, as objecdes de natureza constitucional, relacionadas com os
principios da proporcionalidade e de non bis in idem, s&o muito mais evidentes e significativas
na adocdo do modelo de heterorresponsabilidade, na medida em que a responsabilidade por
transferéncia implica estar-se reconhecendo um mesmo fato delituoso para atribuicdo da
responsabilidade do representante legal, dirigente ou administrador da empresa e poder punir a
pessoa juridica.

Assim, sustenta que, mesmo havendo uma argumentacdo do Tribunal
Constitucional da Espanha de que, sendo os sujeitos distintos, impede-se o0 argumento de que
seria um bis in idem, dar-se-ia uma visao abstrata da realidade, a que néo se pode dar guarida.

Defende o autor, no entanto, como argumento, a ndo ocorréncia do bis in idem,
posto que a natureza do fundamento das sancdes é diversa, sendo imposta ao representante legal,
dirigente ou administrador uma forma de prevencédo especial, enquanto a imposta a empresa
tem natureza de prevencao geral, pois visa a adogdo de medidas de autorregulacdo com o fim
de prevenir e investigar fatos delitivos.

Além disso, para Nieto Martin'*’, quando aborda a tradicional critica de que a

adocdo de responsabilizacdo penal da empresa, puniria também os sdcios inocentes, isso ndo

144 SILVA SANCHEZ, J.-M. Fundamentos del derecho penal de la empresa. Madrid: Edisofer, 2016, p. 298.
145 |bid., p. 298

146 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un Modelo Legislativo. Madrid:
lustel, 2008. p. 110.

147 |bid., p. 107.
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seria afronta ao principio da culpabilidade, pois deve-se compreender tal san¢do como inserida
no contexto dos danos colaterais de uma condenacédo, haja vista recair sobre aqueles que
possuem responsabilidade solidaria, inerente ao préprio negécio em sociedade.

148

Contudo, ressaltou ele que precisou utilizar-se de uma armadilha nesta

argumentacao, como esclareceu, posteriormente:

Tomei como modelo de sociedade uma grande empresa, cuja participagao é
composta de um grupo muito grande de sujeitos. As coisas sao logicamente
distintas, quando a sangdo se impde a grupos familiares ou mesmo para
entidades relativamente grandes, com uma estrutura acionaria fechada, onde
0s acionistas controladores sdo, por sua vez, responsaveis pela entidade
sancionada criminalmente.

Persistem assim, na opinido deste doutorando, entraves na aplicacdo do principio
da responsabilidade pessoal nesse modelo de heterorresponsabilidade, porquanto, apesar de
visar a punic¢do do proprio ente coletivo, a imputagédo considera tipica a conduta humana que
estaria a representar os interesses da empresa.

Um movimento doutrinario, por seu turno, direcionou esforgcos para que houvesse
essa observancia do principio da responsabilidade pessoal, considerando plausivel uma
imputacdo direta da propria pessoa juridica, visando a responsabilidade penal pela conduta
tipica realizada, mesmo que, para isso, fosse necessaria a construgdo de doutrina propria.

Nesse sentido, foi crescendo a perspectiva de autorresponsabilidade da pessoa

juridica.
4.3 A AUTORRESPONSABILIDADE
Esse modelo pretende construir a responsabilidade penal da pessoa juridica de

forma autbnoma, sem necessidade de transferéncia de responsabilidade individual da pessoa

fisica agindo em nome da empresa, como ocorre no modelo da heterorresponsabilidade.

148 NJETO MARTIN, op cit., p. 110.
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Dentre seus maiores defensores, destaca-se Carlos Gomez-Jara Diez* | que
inclusive o sustentou como tese de doutorado na Universidade Autdnoma de Madrid em 2004,
adotando, como premissa, uma mudanca de paradigma, para poder transpor os obstaculos de
uma visdo hermeética da teoria do delito e compreender a culpabilidade da propria empresa.

Assim, defende esse autor uma analise da questdo com respaldo na teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos, sugerindo uma classificacio em que o direito seria
compreendido como sistema social funcional, a empresa como sistema social organizativo e o
ser humano como sistema psiquico.

Nesse contexto, ele argumenta que o ponto de partida na construgdo de uma
culpabilidade da prépria empresa é a visdo dentro da perspectiva de uma a¢do comunicativa
para explicar o fendmeno social, com respaldo nas ciéncias da comunicacdo que
caracterizadoras da sociedade moderna.

A proposta de Gomes-Jara Diez* pretende desenvolver um conceito de pessoa
juridico-penal que inclua tanto os individuos como as organizagdes empresariais.

Advoga ele uma concepcdo, atribuida a Gunther Jackobs, de que as pessoas se
compreendem como “limita¢des individualmente atribuidas de possibilidades de
comportamento”, e, por isso, ndo podem ser vistas como produto da natureza, mas decorrentes
de um processo comunicativo, e esse processo de comunicacdo nao € derivado delas, mas elas
surgem dessa comunicagao.

Nessa argumentacdo, contudo, entende-se que se evidencia fragilidade na
construcdo dogmatica, pois é evidente que as pessoas fisicas, conquanto tenham, ao longo do
tempo, angariado melhor reconhecimento de seus direitos, inerentes ao exercicio da cidadania,
néo precisaram de agdo comunicativa do direito, para o reconhecimento de sua natureza humana.
Essa compreensdo ja lhes era assegurada desde o nascimento com vida, apesar da existéncia de
preconceitos e tratamentos desiguais e injustos, como inclusive ja se destacou neste trabalho.

Destarte, a possivel indagacéo a fazer, sem qualquer juizo de valor precedente, do
gue vem a ser uma pessoa, ndo precisa da agdo comunicativa do direito para que haja acerto na
definicdo, pois é algo real e identificavel para qualquer observador, ao se reportar ao ser humano,

como exemplo de pessoa.

149 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 203.
150 [ id., p.220.
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J& a pessoa juridica é que precisa, desde o seu nascedouro, de agdo comunicativa
do direito, uma vez que ela é fruto de um acordo de vontades entre as pessoas fisicas, que se
unem com o propasito de exercer atividade empresarial e ap6s o devido registro e conformacao
as diretrizes das regras juridicas aplicaveis a essa entidade, passa ela entdo a ser considerada
COMO pessoa.

Nesse aspecto, é nitida e intransponivel a objecdo apresentada pela doutrina
contraria a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, desde os primdrdios desse debate, ao
argumentar que, sendo a empresa fruto de ficcdo juridica, ndo é capaz de apresentar ato volitivo
e de acéo e, por via de consequéncia, ndo se pode falar de culpabilidade do ente coletivo.

Para Gracia Martin'® a pretensio de Gomez-Jara Diez de construir um conceito

juridico-penal de pessoa, é inGtil e equivocada, visto que:

Se fosse verdade que o sujeito de direito penal era uma "pessoa”, entdo
0 autor espanhol deveria ter percebido que o conceito de "pessoa" ja
inclui por definicdo, tanto a fisica quanto a juridica, e nesse sentido e sO
por essa razao, sua tentativa revela-se tdo vazia e inatil, como seria, por
exemplo, elaborar um conceito de batraquio que incluisse ras e sapos
ao mesmo tempo, embora isso ja tenha sido definido por muito tempo
na taxonomia zoologica.

Em que pese essa substanciosa critica, boa parte da doutrina vem seguindo o
caminho trilhado no modelo anglo-saxao e, por isso, tem servido de referéncia para a construgéo
de conceito de culpabilidade propria da empresa, como argumenta Nieto Martin'2ao propor,
inclusive, uma classificacdo, em conformidade com o fundamento que cada corrente sustenta:
a) a culpabilidade da empresa como cultura corporativa desviada (CP australiano); b) a
culpabilidade da empresa como auséncia de um comportamento p6s delitivo adequado (Fisse,
Braithwaite); c¢) a culpabilidade da empresa como culpabilidade pelo carater ou culpabilidade
pela conducédo da empresa (Heine, Lampe) e d) a culpabilidade da empresa como defeito de

organizacédo (Reino Unido, Gomez-Jara Diez).

151 GRACIA MARTIN, Luis. Concepto categorial teleoldgico y sistema dogmatico del moderno Derecho penal
economico y empresarial de los poderosos. Revista para El Analysis Del Derecho, Dret.Barcelona, n. 3, p. 22, jul.
2016.

152 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un Modelo Legislativo. Madrid:
lustel, 2008. p. 146.
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Quanto a culpabilidade da empresa enquanto cultura corporativa desviada, é
imperioso observar o que consta no Codigo Penal australiano®>® como definicdo do que vem a
ser cultura corporativa, nestes termos: 12.3 (6): "uma atitude, politica, tipo de conduta ou préatica
geral dentro da corporacdo ou em uma parte dela em que uma atividade importante acontece".

Destaca Nieto Martin que houve na Austrdlia mudanga de critérios, pois havia
anteriormente naquela legislagdo adocdo da teoria da identificacéo.

Na atual regulamentacdo australiana, sdo estabelecidos os principios gerais
aplicaveis numa responsabilizacao criminal das pessoas juridicas, havendo na primeira parte o
que se denomina de elementos fisicos, relativos aos atos praticados pelos integrantes do ente
coletivo, independentemente do nivel hierarquico deles na estrutura organizacional, com
estabelecimento das hip6teses em que essas acdes devam ser atribuidas a instituicao.

A esse elemento fisico se soma a culpabilidade da propria empresa, pela cultura

corporativa desviada, prevista em dois topicos dessa mesma divis&o:

12.3 (2) c: provando que existe uma cultura corporativa dentro da corporacéo
que dirigiu, encorajou, tolerou ou permitiu o0 ndo cumprimento da disposicao
relevante.

12.3 (2) d: provando que a corporagdo ndo criou e manteve uma cultura
corporativa que exigia a conformidade com a previséo.

154

Na segunda classificacdo, os autores Fisse e Braithwaite ~*reforcam a

necessidade de responsabilizac¢do do ente coletivo, quando argumentam que:

Em uma economia corporativa dindmica, os modelos de lei criminal que foram
projetados para estabilizar a responsabilidade criminal individual estdo
fadados ao fracasso. Quanto mais fluxo houver na economia, maior sera a
incerteza sobre a provavel eficicia de qualquer estratégia de controle. Dada a
incerteza crescente, mais imperativo se torna ter uma estratégia dindmica e
diversificada. Uma estratégia dindmica é aquela que tenta o remédio apo6s
remédio, abandonando cada um se a experiéncia provar que € um fracasso.

153 CRIMINAL Code Act 1995. Disponivel em: http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/legislacion. Acesso em
23 out. 2018.

154 FISSE, Brent; BRAITHWAIT, John. Corporations, crimes and accountability. Cambridge, 1993. p. 218.
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Nieto Martin®> observa que Fisse e Braithwaite mostram, em sua proposta,
estrutura temporal diferente para avaliagdo da culpabilidade da empresa, pois, diferentemente
da responsabilizacdo penal individual, em que a cronologia observada é: conduta + sancdo, na
responsabilizacdo penal da empresa, a ordem que se deve observar é: acdo individual + reacao
da empresa + (quando apropriada) sancao.

Por isso destaca que o importante ndo é como a empresa se comporta antes do ato
criminoso, mas sua reacdo a eventos, ao comportamento pds-conflito ou a falha corporativa
reativa, definida como sua culpabilidade, por ndo adotar medidas preventivas ou corretivas
satisfatdrias, em resposta a pratica de crime por parte de seus empregados, quando agem em
nome da corporacao.

Na terceira classificacio elencada por Nieto Martin*® foi exposta a ideia de Heine

sobre as condi¢fes para uma culpabilidade da empresa:

Uma empresa que negligencia os riscos tipicos de sua atividade
omitindo:

1. a obrigacdo de garantir as fontes de risco a longo prazo da actividade
comercial através de medidas organizacionais e da adequacdo da
estrutura interna da empresa;

2. a obrigacdo de manter o nivel de seguranca na delegacdo de
competéncias empresariais,

3. A obrigacdo de supervisionar e controlar os riscos da atividade
empresarial serd sancionada com uma sancdo da empresa quando
ocorrer um disturbio comercial relevante.

Ha um distarbio comercial relevante quando ocorrem:

1. morte ou lesdo corporal grave em grupos da populacéo,

2. perigos contra a comunidade, especialmente incéndios ou explosbes
(ou sérios danos a um grande nimero de edificios),

3. Danos graves ao meio ambiente, que s6 podem ser aliviados com
sérias dificuldades ou apds um longo periodo de tempo.

Na complementacéo desse pensamento, surgiu o trabalho de Lampe, para quem:

A culpabilidade de uma empresa é conseqliéncia de um carater comercial
defeituoso que se mantém ao longo do tempo e que nédo se refere a acles

155 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un Modelo Legislativo. Madrid:
lustel, 2008, p. 138.

156 |bid., p. 139.
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concretas, mas ao "ser" da corporagdo. Esse carater defeituoso € expresso de
duas maneiras, que lembram respectivamente a fraude ou imprudéncia. A
primeira ¢ uma filosofia ou cultura empresarial desviada, da qual o
comportamento criminal individual constitui uma expressdo. A ldgica da
responsabilidade pelo carater é evidente: 0 ato criminoso nada mais é do que
a expressdo de uma personalidade defeituosa.

As criticas doutrindrias a essas ideias de Heine e Lampe foram
contundentes, como advertem Busato e Reinaldet!®’, na medida em que se identificou,
com tal visdo de culpabilidade da empresa, em face de sua propria condi¢cdo defeituosa,
independente da préatica de fato delituoso, um indesejavel retorno a um direito penal do
autor, ja refutado pela teoria do delito.

No mesmo sentido Galan Mufihoz**®assegura que:

Querer sustentar a responsabilidade das pessoas juridicas ndo pela forma como
agiram ou se omitiram num fato concreto, em que poderiam ser
responsabilizadas, mas julgar a sua atividade comercial, antes da ocorréncia
de um fato delituoso, mostra semelhancas 6bvias, com a velha e injuriada
teoria da culpa pela conduta de vida.

Como ultima classificacdo proposta por Nieto Martin para as formas de
culpabilidade da empresa, destaca-se aquela cujo fundamento denomina-se de defeito de
organizacao, tendo como idealizador Klaus Tiedemann®®®,

Para Nieto Martin a culpabilidade da empresa por defeito de organizacdo atende
aos propositos delineados pela politica anticriminal estimuladora da responsabilizacdo penal da
pessoa juridica, pois a exigéncia de autorregulacdo é um dos meios recomendados para a
prevencéo de atos criminosos e a reparacdo de suas consequéncias.

O Reino Unido implantou esse fundamento em seu modelo de responsabilizacéo

penal da pessoa juridica, na reforma ocorrida com o Relatério da Comissdo Juridica n. 2371

15 BUSATO, Paulo Cesar; REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como eixo de
discussdo de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In: GUARAGNI, Fabio André; BUSATO Paulo Cesar
(Coord), DAVID, Décio Franco. (Org.). Compliance e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

158 GALAN MURNOZ, A. La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la LO 5/2010: Entre la
hetero - y la autorresponsabilidad. Revista general de derecho penal, [S.I], n. 16, p. 13, 2011.

9 TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de direito penal econdmico. Barcelona: PPU, 1992, p. 239.

180 REINO UNIDO. [Relatdrio da Comisséo Juridica n. 237 de 1996]. Disponivel em: http://www.lawcom.gov.uk.
Acesso em: 24 out. 2018.
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de 1996, em que se inseriu um delito especificamente voltado para as pessoas juridicas,

denominado de "homicidio da corporag¢do”, como se 1€:

(1) Uma corporacdo é responsavel pelo homicidio da corporagdo quando:

(@) uma falha em sua dire¢do € a causa ou uma das causas da morte,

(b) tal decisdo pode ser considerada uma a¢do que ndo cumpre com a norma
que pode ser razoavelmente exigida de uma corporagdo em tais circunstancias.
(2) Para os fins da secédo anterior, (1).

(a) Existe uma falha de gestdo quando sua atividade é realizada e organizada
sem garantir a salde e a seguranca das pessoas empregadas ou relacionadas a
tal atividade.

(b) A decisdo pode ser considerada a causa da morte, mesmo que sua causa
imediata seja encontrada na a¢do ou na omissdo de um individuo.

Essa inciativa decorreu devida a varios acidentes fatais no transporte publico, em
especial um grave acidente maritimo em 1987, onde 188 pessoas perderam a vida. O debate
sobre 0 modelo de imputacdo foi intensificado no Reino Unido, quando a ineficiéncia da teoria
da identificacdo se tornou evidente, na medida em que os tribunais ingleses nao conseguiram
estabelecer a culpabilidade individual ao cargo de gerente sénior, do qual derivaria a
responsabilidade da empresa.

Na exposicdo de motivos do Relatério da Comissdo n. 237, que introduziu a
alteracdo, hd uma indicacdo especifica desse julgamento, como se I&: Nao havia provas
suficientes para condenar qualquer desses reus individuais, e 0 caso contra a empresa também
tinha de fracassar. Essa decis@o destacou a grande dificuldade que deve ser superada antes que
uma empresa possa ser processada com sucesso, ou seja, que 0s atos relevantes devem ser
resolvidos, se cometidos por aqueles identificados como a personificagcdo da propria empresa.

Nos sistemas juridicos que adotaram esse modelo, tem havido estimulo estatal para
a implementacéao de programas de cumprimento (compliance programs), em que se definem as
medidas preventivas a ser adotadas para se evitar a ocorréncia de riscos aos bens individuais ou
coletivos, no desempenho das atividades da empresa.

Além disso, entende Nieto Martin®! que se evita uma superexploracio do direito

penal individual, reduzindo custos com processo penal, na perspectiva de que, com a

161NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un Modelo Legislativo. Madrid:
lustel, 2008. p. 147.
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autorregulacdo, também pode ser facilitado sobremodo o esclarecimento de crimes, ja que a
prépria empresa passaria a se interessar pela investigacao.

Ao abordar a importancia da politica de auto-organizacdo da empresa, Esteve
Pardo!®?observa que, na area ambiental, as mais modernas e exigentes legislagdes consideram
que a realizacdo de controle da atividade desenvolvida pela pessoa juridica, principalmente
através de auditorias realizadas por empresas tecnicamente especializadas, pode colocar a
empresa em situacdo muito mais solida, ante possivel acdo de responsabilidade.

Essas regras a serem estabelecidas resultam de procedimento complexo, que
envolve as normas gerais tratadas em legislacdo sobre a matéria, técnicas produzidas em cada
setor, por especialistas designados para tal fim e regras consensuais, oriundas das rotinas
adotadas noutras empresas, no desempenho de atividade similar, e que revelaram notéria
validade.

Os que identificam nesse modelo de autorregulacdo uma delegacao em que o Estado
confere para a propria empresa a disciplina de seu funcionamento, precisam compreender que
a intervencdo do ente publico na esfera de autonomia privada, deve ser limitada apenas as
hipdteses em que haja violacdo da norma legal.

Contudo, a normativa estatal, para ter efetividade, deve estabelecer critérios que
observem tanto um minimo de ofensividade ao bem juridico, no seu aspecto material, quanto
uma mera exposicao a risco, quando considerar, em algumas atividades, que a ocorréncia do
dano seria mais grave do que a acdo preventiva de sua ocorréncia, como justificativa para a
adocao de medidas preventivas.

Para Gomez-Jara Diez!®®, a auto-organizagdo empresarial tem, como primeiro
fundamento, o fato de que a validade de certos padrdes na vida social hodierna depende da
adocdo de lealdade a lei por parte das empresas.

Além disso, sustenta ele que o fenémeno da autorregulacao nasce como reflexo da
incapacidade do Estado em poder regular os riscos caracteristicos da sociedade industrial pos-

moderna.

182ESTEVE PARDO, José. Autorregulacion: Génesis y efectos. Navarra: Aranzadi, 2002. p. 17.

163 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial hacia una
verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
maio/ago., p. 17, 2006.
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Eis aqui um ponto a unir ideia de autorregulacdo com postulados de politica
anticriminal justificativas da adogdo de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, como ja
foi abordado.

164

Na sua proposicdo de autorresponsabilidade, Gomez-Jara Diez indica as

penalidades criminais contra as empresas:

1. A organizagdo empresarial é criminalmente responsavel quando o0s riscos
gerados por sua atividade comercial prejudicam ou pem em perigo os direitos
legais protegidos na Parte Especial do Codigo Penal.

2. Da mesma forma, a organizagdo empresarial é criminalmente responsavel
pelas agBes criminosas de seus membros relacionadas a sua atividade
comercial, quando ndo adotaram as medidas organizacionais apropriadas para
impedir sua comissao.

3. Somente a producdo intencional ou imprudente de riscos de negocios seré
punivel.

4. A empresa estara isenta de responsabilidade quando tiver institucionalizado
previamente o resultado prejudicial ou em perigo referido na seccdo 1, ou a
execucdo do ato criminal consignado na sec¢do 2, uma cultura empresarial de
cumprimento o direito.

A questdo que subsiste é se a adocdo de autorregulacdo consagra os principios
necessarios para que a dogmaética penal da modernizacdo tenha base de seguranca para sua
utilizagdo como fundamento.

Uma das criticas mais contundente a este modelo de autorresponsabilidade continua
sendo a de uma completa auséncia de vontade prdpria e conscientiza¢do do ente coletivo, para
determinar-se de acordo com este entendimento, caracteristicas inerentes e exclusivas a
condicdo de pessoa humana, dentro do modelo edificado e insuperdvel do jus puniendi no
Estado de direito.

Ao discorrer sobre essa questdo, destacando que tal ndo foi seu ponto de partida na
argumentagdo, mas sim de chegada Gracia Martin®® justifica essa visivel incapacidade da

empresa, ao dizer que: “em suma, porque o substrato real da pessoa juridica como tal é

164 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial hacia una
verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
maio/ago., 2006.

165 GRACIA MARTIN, Luis. Concepto categorial teleoldgico y sistema dogmatico del moderno Derecho penal
econdmico y empresarial de los poderosos. Revista para El Analysis Del Derecho, Dret. Barcelona, n. 3, p. 16,
jul. 2016.
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absolutamente desprovido de qualquer propriedade com potencial adequado para executar ou
omitir acdes e, obviamente, para agir como culpado no sentido do direito penal”.

Gracia Martin*®® cita a mudanca de posicio de Gunther Jakobs, quando percebeu o
equivoco de sua posicdo primitiva, para dessa feita asseverar de forma clara e, no seu entender,

com toda a razdo que:

‘A propria entidade juridica ndo pode haver negacao da norma’, como ela ‘ndo
pode executar’ o papel de um autor, no sentido do direito penal, [...] 0 conceito
de culpa, que foi desenvolvido para pessoas naturais, cuja identidade é
estabelecida através da unidade da consciéncia que Ihes € atribuida, ndo pode
ser ampliada ou distorcida de tal forma que também inclua pessoas juridicas,
cuja identidade é garantida por meio de sua constituicao.

Além desses aspectos, surgiram outras criticas, do ponto de vista dogmatico, ao
modelo de autorregulaco, que podem ser sintetizadas, como salientam Busato e Reinaldet®’

da seguinte forma:

a) o defeito de organizacdo nao atende ao principio da responsabilidade
pessoal, pois ndo ha na teoria construtiva da autorregulacéo a apresentacéo de
respostas concretas a este respeito, pois permite que possa ser simplesmente
considerado como um assunto interno da empresa; b) a “falha na instalagdo
ou mal funcionamento de um sistema de compliance ndo se relaciona a uma
pretensdo de reprovagdo, mas muito mais a uma violagao de dever.

Por isso entendem ®® que “adotar o conceito construtivista de culpabilidade
empresarial, significa, de modo sumario, realizar um compromisso com o retrocesso da teoria
do delito, pois estar-se-ia importando para a culpabilidade um contetdo que € a toda evidéncia

inerente ao injusto, ao tipo penal (culpa strictu senso)”.

186 |bid., p. 16.

167BUSATO, Paulo Cesar; REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao uso dogmatico do compliance como eixo de
discussdo de uma culpabilidade de pessoas juridicas. In:. GUARAGNI, Fabio André; BUSATO Paulo Cesar
(Coord), DAVID, Décio Franco. (Org.). Compliance e direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 49.
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Para Nieto Martin®®®, dentre as questdes cruciais a ser resolvidas na definicio de
qual desses modelos de responsabilizacéo penal das pessoas juridicas deve ser adotado, destaca-
se “a relagao entre culpabilidade individual e coletiva”.

Observa que na teoria vicarial ou de heterorresponsabilidade, tem-se o propdsito de
identificar as duas culpabilidades, tanto a individual como a do ente coletivo. J4, no modelo de
autorresponsabilidade, a principal caracteristica é o fortalecimento da ideia de culpabilidade
corporativa, que dispensaria a necessidade de transferéncia e se desprezaria totalmente a
conduta do agente.

Nieto Martin'’® entende que:

Ambos os extremos estdo claramente errados: pois a culpa néo ser transferida,
como o modelo vicarial propde, ndo implica, de forma alguma, que o agente
e 0 grau de injustica ou culpa que apresenta seu comportamento, sdo fatores
que devem ser desprezados no momento de medir a culpabilidade da empresa,
pois é tdo errado ignorar o agente, quanto as caracteristicas da empresa.

Compreende-se que a relacdo existente entre os comportamentos individuais e o
proveito com o resultado para o ente coletivo realmente ndo podem ser dissociados, pois existe
nitido vinculo de interdependéncia entre os dois, que podem ser agrupados em alguns topicos:

a) 0 elemento subjetivo que norteia 0 comportamento é evidentemente do individuo,
que, tendo o poder decisério ou a uma condi¢cdo de agir, com uso fraudulento do nome da
empresa, sobrepde seus interesses individuais, aos legitimos que a organizacdo deveria
preservar;

b) a posicdo hierarquica do individuo dentro da estrutura organizacional, impacta a
compreensdo, por parte dos subordinados, do programa de cumprimento que efetivamente
revela as diretrizes adotadas pela empresa;

c) a importancia da avaliacdo desse comportamento individual, com seu viés
subjetivo, possibilitara a adequagédo tipica correta do resultado produzido pela conduta, isto é,

se houve uma pratica dolosa ou culposa;

189 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un Modelo Legislativo. Madrid:
lustel, 2008, p. 162.
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d) a auséncia de respostas satisfatorias do modelo Unico de responsabilizacéo
individual leva & impunidade de delitos empresariais.

Cada um desses topicos demanda necessariamente maior aprofundamento, o que
sera feito ao longo deste trabalho.

Contudo, considerando a classificagdo que se seguiu dos modelos de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, continuar-se-a na analise das formas utilizadas para
a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, com a identificacdo das principais caracteristicas

do modelo misto ou eclético, assim como das criticas que Ihe sdo impostas pela doutrina.

4.4 O MODELO MISTO QU ECLETICO

Seguindo a linha da pesquisa desenvolvida por Nieto Martin '’ existem trés
sistemas juridicos que adotam este modelo assim denominado por conciliar a culpabilidade
individual com a da empresa: o dos Estados Unidos, através das Guidelines, o da Italia com o
decreto legislativo 231, de 2001, e o da Austria, com a VbVG, de 2006.

Ressalve-se, no entanto, que, desses trés sistemas, apenas 0 modelo americano é de
responsabilizacdo penal, pois enquanto o modelo austriaco é de responsabilizacéo
administrativa, o italiano apesar de sofrer uma forte critica doutrinéria, por ter sido
desenvolvido na perspectiva de responsabilizacdo penal, apresenta-se como sendo de
responsabilizacdo administrativa.

Nas Guidelines adotada nos Estados Unidos, a culpabilidade da empresa € levada
em consideracdo na aplicacdo da pena, quando procedente de culpabilidade individual do
representante do ente coletivo, identificado como responsavel pela préatica delitiva.

Mas, nesse modelo de imputacdo, desenvolveu-se uma das formas mais evoluidas
de aplicacdo do modelo vicariante, visto que se utiliza, como fato de conexdo entre a
culpabilidade individual e a da empresa, a ocorréncia, tdo somente, de defeito de organizacéo

interna, consistente na auséncia de supervisdo permanente por parte da empresa.

INIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un Modelo Legislativo. Madrid:
lustel, 2008. p. 177.
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Afirma Nieto Martin'’? que, numa analise dos julgados, publicados visando a uma
padronizacdo entre as condenacOes das empresas, restaram evidenciados os fundamentos de
politica criminal das diretrizes dessas Guidelines, que podem ser reduzidas a duas estratégias:
a) a primeira e mais conhecida € o graficamente chamada de “cenouras e paus™ (carrots and
stick): que visa atenuar a pena quando a empresa colabora na prevencgéo e apuragédo do crime e
no aumento das investigagdes, de forma indireta; b) a segunda estratégia consiste na
regulamentacdo cooperativa, que representa uma sintese de todo um debate legislativo e
doutrinario, ocorrente desde pelo menos os anos 1950, entre intervencionismo e autorregulacao,
e que considera a melhor maneira de se canalizar o comportamento empresarial € estabelecer,
como forma de coacdo, sangfes positivas ou negativas, para que as empresas se autorregulam
de forma eficaz.

Por outro lado, essas estratégias adotadas na Guidelines, apontam na direcédo das
medidas a serem adotadas pelas empresas, de forma preventiva, quais sejam: a adocdo dos
programas de cumprimento (compliance programs) a colaboragdo e o0 pacto com a
administragdo da justica, como garantia de atenuacdo, cleméncia ou até de anistia.

Revela-se muito interessante esta alternativa, pois a determinacdo do
estabelecimento de programas de cumprimentos vem crescendo gradativamente no mundo
corporativo, fomentando o desenvolvimento de tecnologias e o aperfeicoamento técnico
especializado. A iniciativa, indubitavelmente, € um ponto de destaque numa atuagéo preventiva
contra 0s riscos que a atividade empresarial gera, em seu funcionamento regular.

Um exemplo que serve como referéncia para a necessidade de adoc¢do de uma regra
desse jaez no Brasil, ocorreu no julgamento em tramite no Supremo Tribunal Federal, HC
83.554-6 PR, relatado pelo ministro Gilmar Mendes, em que se concedeu a ordem para
trancamento da acgdo penal, por considerar que néo seria atribuigcdo do presidente da empresa
controlar a realizacdo de fiscalizacdo sobre os 14 mil quildmetros de oleodutos, devido a
existéncia na referida empresa de setores encarregados dessa tarefa.

O fato é que, ante a constatacdo de grave vazamento com danos ambientais

incalculaveis, sobreleva a importancia de que a empresa usuaria do oleoduto tenha que

12NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un Modelo Legislativo. Madrid:
lustel, 2008. p.181-182.
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efetivamente assumir de forma integral, como medida de prevencéo, o controle e a fiscalizagdo
a fim de evitar qualquer vazamento.

A adocdo de uma regra de cumprimento, concomitante a determinacdo de sangdes
positivas e negativas, a indicacdo de periodicidade minima, aléem da obrigacdo de auditoria
externa, certamente viriam resultar em reducdo dessas ocorréncias.

Por isso, conclui Nieto Martin!"3nestes termos:

Em vez de pensar em corporagfes eticamente indiferentes, supfe-se que a
empresa é ou pode ser um bom cidaddo que colabora com a administragdo da
justica, promovendo ativamente dentro dela os valores e interesses que
protegem a norma criminal. As boas corporac6es cidadas, obterdo em troca de
sua colaboracdo ndo apenas redugBes em suas san¢des, mas uma melhor
imagem e uma margem de confianca para implementar autonomamente seu
sistema de prevencdo e controle.

A critica que se apresenta € de que a empresa que pratica delitos e ndo tinha
realizado um programa de cumprimento estaria precocemente sendo vista de uma forma
negativa em relacdo a que havia realizado o programa de cumprimentos.

No entanto, a adogcdo dessa estratégia, proporciona ao sistema penal uma atuacgao
mais eficiente com as empresas que ndo adotem ou que nao estejam executando seus programas
de cumprimento, o que por certo diminuiria a quantidade de delitos empresariais que sequer
estariam sendo alvo de investigacao, por auséncia de qualquer registro ou providéncia de oficio
por parte dos segmentos responsaveis.

Na Italia, o Decreto Legislativo 231, de 08 de julho de 2001, estabeleceu a
responsabilizacdo administrativa das pessoas juridicas pelos atos ilicitos praticados em seu
interesse ou proveito.

Nesse decreto, percebe-se caracter complexo e audacioso, vez que, a forma
utilizada que na heterorresponsabilidade, € a mesma para a responsabilidade criminal da pessoa
fisica que cometeu um crime. Imputa-se responsabilidade a pessoa juridica, em cujo interesse
ou em beneficio da qual a infraccdo foi cometida. Apenas difere daquela, quanto & natureza da

san¢do imposta aos entes coletivos.

13 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid:
lustel, 2008. p. 183.
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Efetivamente, como se observa no artigo 5° do decreto em tela'’, foi estabelecido
que a pessoa juridica respondera cada vez que cometer os delitos ali especificados "em seu

interesse ou beneficio exclusivo”, nos seguintes assuntos:

a) pessoas gque exercam funcdes de representacdo, administragdo ou gestdo da
entidade ou de alguma unidade organica dela, dotada de autonomia financeira
e funcional, bem como pessoas que exergam, de fato, sua gestdo e controle
(dirigentes, supervisores, gestores);

b) pessoas sob a dire¢do ou supervisdo das pessoas mencionadas na letra “a”.

A responsabilizacdo da pessoa juridica, apesar de definida pelo legislador como de
natureza administrativa, mesmo vindo a ser atribuida no &mbito de processo penal, possui como
caracteristica, além disso, ser totalmente independente em relacgdo a fisica que comete o crime.
Com efeito, nos termos do artigo 8.° do decreto supracitado, a pessoa juridica pode ser
considerada responsavel, mesmo que o autor material do crime ndo seja imputavel ndo tenha
sido identificado, ou mesmo que a infracdo tenha sido extinta por razdes que ndo incluem a
anistia.

A resisténcia a doutrina italiana era visivel antes do movimento de politica criminal
que resultou na edicdo do decreto, como se percebe em Franco Bricolal”™, numa expressa

posicdo contréria a responsabilidade penal da pessoa juridica:

Os argumentos apresentados pela doutrina em apoio a tese da
irreponsabilidade criminal das sociedades sdo bem conhecidos e se espalham
em diferentes niveis. Em primeiro lugar, em um nivel I6gico-conceitual, com
a teoria da ficcdo, em que todo direito subjetivo existe por causa da liberdade
moral inerente a cada homem e que, portanto, o conceito primitivo de pessoa
como portadora de deficiéncia ou pessoa juridica deve coincidir com o
conceito de homem, porque cada homem e apenas cada homem é capaz de
direitos.

Para esse autor ’® | antes da edicio do decreto de 2001, a adocdo de

responsabilizacdo penal das pessoas juridicas seria procedimento ultrapassado: “Um modelo

41 TALIA. Decreto Legislativo 231, de 08 de julho de 2001. [Estabelece a responsabilizacdo administrativa das
pessoas juridicas pelos atos ilicitos praticados em seu interesse ou proveito]. Italia, 2001.

1 BRICOLA, Franco. Scritti di diritto penale. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1997. p. 2980.
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arcaico e mal adaptado ao papel das sociedades an6nimas na economia do Pais, que deve ainda
ser mudado de perspectiva, ao admitir que as sociedades andnimas ndo sao feitas apenas para
alimentar a se¢do financeira do Ministério Publico”.

Dessa forma, compreende-se a preferéncia pela adocao das sangdes administrativas,
previstas no art. 9° do referido decreto !’”, aplicaveis contra a pessoa juridica, como

consequéncia da comissao ou da tentativa de cometimento dos crimes:

a) multa de até 1.549.370,69 euros (e apreensdo preventiva como medida
cautelar);

b) sancbes de interdicdo (aplicaveis mesmo como medidas cautelares) de
duracdo néo inferior a trés meses e ndo superior a dois anos, podendo consistir
em: 1) interdicdo do exercicio da atividade; 2) suspensdo ou revogacao das
autorizacdes, 3) licengas ou concessdes funcionais para a pratica do ato ilicito;
4) proibicdo de contratar com a administracdo publica; 5) exclusdo de
subsidios, financiamentos, contribui¢des ou subsidios e possivel revogacéao
dos concedidos; 6) proibicdo de publicidade de bens ou servigos; 7) confisco
(com blogueio preventivo, como medida de precaucdo); 8) publicacdo do
acdrddo em caso de aplicacdo de uma sancdo de interdicao.

Nos artigos 6° e 7° do decreto italiano esta prevista, a isencdo de responsabilidade
da pessoa juridica por crimes cometidos por pessoas fisicas em posicdo de superioridade
hierarquica e por dirigentes a elas subordinados, nos casos em que o ente coletivo demonstre
ter adotado e aplicado, efetivamente, os modelos necessarios de organizacao, gestdo e controle,
para a prevencdo da préatica dessas infraccGes penais. Para esse propdsito especifico, o sistema
prevé ainda a instituicdo de 6rgdo de controle interno da entidade, com a funcdo de monitorar
a efetividade real do modelo.

Como afirmado anteriormente, é audacioso o modelo italiano, pois adota uma
responsabilizacdo administrativa com caracteristicas que se assemelham ao modelo vicarial de
heterorresponsabilidade, com a possibilidade de aplicagdo no mesmo processo penal em que o
dirigente esta sendo responsabilizado.

Por fim, dentro desse modelo eclético, em 1° de janeiro de 2006, na Austria, entrou
em vigor a lei conhecida pela sigla VbVG, relativa a responsabilidade criminal das pessoas

coletivas.

7 ITALIA. Decreto Legislativo 231, de 08 de julho de 2001. [Estabelece a responsabilizagio administrativa das
pessoas juridicas pelos atos ilicitos praticados em seu interesse ou proveito]. Italia, 2001.
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Nessa lei foi adotada uma responsabilizagdo administrativa, como expde Robles

Planas!’®:

As pessoas coletivas respondem a pratica de um ato criminoso por uma pessoa
singular a ela ligada, evitando assim uma declaracéo sobre a natureza criminal
ou ndo de tal responsabilidade, pois a lei ndo usa, a qualquer momento,
expressfes como pena ou sangao penal.

Entretanto, o legislador austriaco adotou um sistema de acumulacéo de penalidades
para pessoas fisicas e juridicas (8 3, se¢do 4), dentro do mesmo processo penal, em que é
determinada a responsabilidade do individuo.

Nesse proposito, a VbVG contém uma série de preceitos de natureza processual,
fundamentalmente destinados a estender o atual regulamento processual penal para pessoas
fisicas (StPO) a pessoas juridicas que possam ser responsabilizadas nos termos da lei (88 13 a
27).

Assim, por exemplo, no § 14, seg. 3 da VbVG, ficou estabelecido que, na legislacéo
austriaca de processo penal, a utilizacdo dos termos suspeito, acusado ou culpado, também
inclui as pessoas coletivas responsaveis.

Da mesma forma, a lei estabeleceu que a entidade seria considerada réu durante o
procedimento, iniciado a pedido do Ministério Pablico, apo6s a realizacdo de investigacdo
preliminar ou parte apropriada (§ 13).

Finalmente, destacam-se nessa legislacdo os amplos poderes para desistir da busca
concedida ao Ministério Pablico (§8 18), que se pronuncia por ponderacdo dos diversos
interesses conflitantes (gravidade do ato, producdo de consequéncias, comportamento da
corporacédo apos o fato, danos por agrupamento, caso de sancao).

Conforme exposto no inicio deste topico, apenas o modelo americano é de
responsabilizacdo penal e, dessa forma, justifica-se uma maior énfase em sua analise, na

perspectiva desenvolvida.

178 ROBLES PLANAS, Ricardo. Delitos de personas juridicas. Indret, Barcelona, n.2, 2006. p. 8.
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Fincadas as premissas dos modelos adotados, patenteia-se sobremodo relevante o
estudo mais acurado das contribuigdes da teoria da acdo significativa para responsabilizagédo da

pessoa juridica.
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5 AS CONTRIBUICOES DA TEORIA DA ACAO SIGNIFICATIVA

Durante o transcurso desta pesquisa, nos dias 24 e 25/08/2017, este doutorando teve
a feliz oportunidade de participar do | Congresso Ibero-Americano de Direito Penal e Filosofia
da Linguagem, ocorrido em Curitiba-PR, contando com a presenca dos professores Tomas S.
Vives Anton, José L. Gonzalez Cussac e, como idealizador e coordenador, Paulo Busato.

Esse evento foi um divisor de aguas no desenvolvimento dos estudos que até entdo
caminhavam sobre indagacdes acerca do livre arbitrio e a releitura desenvolvida por Hans
Welzel. As reflexdes revelaram a existéncia de fundamentagéo estritamente normativa, apesar
da forte argumentacdo da teoria da acédo finalista sobre um pretenso carater ontoldgico.

A programacdo da instancia investigativa na Universidade de Valencia, Espanha,
durante os meses de setembro e outubro de 2018, além de ter possibilitado a participacao no 1l
Congresso Ibero-Americano, reforcou o interesse nos estudos da moderna teoria da acéo
significativa e suas contribui¢cGes para uma compreensdo do direito penal e como de a sua
aproximacéo com o tema objeto deste estudo.

O Professor Vives Antdn ndo apresentou ainda um posicionamento em torno da
aplicacdo da teoria que desenvolveu sobre a responsabilizacdo penal da pessoa juridica,
conguanto muitos de seus seguidores ja venham demonstrando a maior capacidade de
rendimento que a acdo significativa confere na aplicagdo da responsabilidade penal,
considerando o significado que a agcdo provocou sobre o direito penal.

Nesse sentido, como ja demonstrado em topico especifico, o trabalho de Carbonell
Mateu acerca da influéncia da concepcdo significativa sobre a acdo delituosa da empresa
evidencia limitagdo dos conceitos causais-finalistas para o enfrentamento desse tema, por
desatender a algo fundamental no estado democratico de direito, indistintamente destinado a
todos submetidos as regras de um sistema juridico: o principio de igualdade perante a norma.

Para a efetividade de um tratamento igualitario, presume-se que a aplicacdo de
critérios de desigualdade sejam aplicados para os desiguais, visando essencialmente atingir a
consagracao de direitos para todos, assim como a observancia dos deveres inerentes ao convivio
social.

Inadmitir a realizacdo de condutas tipicas, antijuridicas e culpaveis por parte das

empresas, sob o argumento da prevaléncia do dogma societas delinquere non potest, mesmo



125

reconhecendo que, ao longo da histéria do direito penal, esse principio ja tenha sido
flexibilizado em diversos sistemas juridicos da civil law, e que nunca tenha prevalecido no
sistema da commom law, € o0 mesmo que desconsiderar a influéncia das reflexdes filosoficas
sobre a necessidade constante de atualizacdo da ciéncia juridica.

A percepcdo do objeto de estudo e a forma como é feita sua abordagem, revela, em
qualquer campo de conhecimento que se pretenda analisar, a premissa de juizo de identificacéo
de pontos de partida em que o desenvolvimento e a conclusdo acabam por ratificar, para agueles
possuidores de boa sensibilidade e perspicéacia, a raiz filosofica utilizada na fundamentacéo.

A liberdade como pretexto € o titulo de livro publicado por Vives Anton'’®, em que
ele destaca um episodio ocorrido na Corte Suprema Americana em 1857, denominado Dred
Scott versus Stanford em que a liberdade pessoal sucumbiu a patrimonial. O autor aponta, nesse
conflito, um dos problemas mais graves da ideia de liberdade, que, mesmo com outras
configuracdes, ainda persiste como algo ndo devidamente solucionado.

A concepcédo de liberdade € a premissa da teoria da acdo significativa, quando
desenvolve analise dela no plano pessoal, em face do rigor de uma norma, similar ao caso
trazido como paradigma de reflexdo, quando deixou de ser respeitada ante a liberdade
patrimonial de poder dispor livremente da liberdade de um escravo, posto que considerado
constitucionalmente legitimo o direito de propriedade sobre as pessoas, até entdo tratadas como
coisas.

Fazendo uso desse modelo, como é possivel atribuir ao representante legal,
dirigente, colaborador, no pleno exercicio de sua liberdade pessoal, a responsabilidade pelos
atos praticados em nome e proveito da pessoa juridica?

Talvez, porque devamos considerar que essa pessoa tenha agido com elementos
subjetivos especiais que a transformaram em detentora de um tal poder, que conseguiu colocar
toda a estrutura do ente coletivo como seu instrumento, como mero meio de alcancar 0s
propdsitos delineados.

No caso da violacdo de norma penal, é necessario e indispensavel ainda que esse

proposito tenha sido colocado em execucdo por meio de conduta dolosa ou culposa, em que

179 \VIVES ANTON, Tomas. La libertad como pretexto. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995. p. 388.
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esse dominio de vontade tenha sido determinante para a adesdo de outros individuos ou que
eles tenham atuado sem poder divergir ou sem o pleno exercicio de seu livre arbitrio.

Torna-se necessario entdo que se observe como os direitos e as liberdades
fundamentais ndo podem ser compreendidos como absolutos, por possuirem limites nas
liberdades fundamentais dos outros cidad@os e no ordenamento juridico, como defende Vives
Anton,*8 em sua tese a partir de premissas valorativas e sistematicas, com o método gramatical
e logico do sentido que lhes foi conferido por Wittgenstein, no “jogo de linguagem as
expressoes direito e liberdade sé tém sentido quando a faculdade a que se referem ¢ limitada,
pois se assim ndo forem concebidas, ndo poderiamos falar de direito e liberdade com o
significado que usualmente conferimos a tais palavras.”

Para defender sua posicdo, prossegue o autor®! explicando que:

O direito a vida, conguanto seja essencial e o principal, ndo ¢é absoluto, pois
se assim fosse a sua concepgéo, nédo se concederia a tutela com um pressuposto
ontoldgico, sem o qual nenhum direito poderia existir e, o direito a vida estaria
aniquilado se tivesse uma tutela absoluta, na medida em que se proibissem
como ilicito, qualquer perigo para a vida (ndo somente as lesGes e certos
perigos qualificados), tornando impossivel a vida e deixando o direito sem
objeto. Por isso, em lugar de articular a defesa de minha tese sobre tais
supostos fora da realidade, prefiro fazer levando em conta a prépria realidade,
com o uso da percepcao e da compreensdo dos conceitos, com a articulacdo
de nossas pretensdes de todos os dias.

Expondo sobre os pressupostos e a estrutura construida pela teoria juridica

do delito, asseveram Gonzélez Cussac e Reinaldet®:

Ao longo das Gltimas décadas, se tem falado em obediéncia a diferentes
critérios de classificacdo e entendimento acerca dos conceitos centrais das
dogmaticas classicas, neoclassicas, positivistas, neokantianas, causalistas,
finalistas, ecléticas, funcionalistas, teleoldgicas, objetivistas, etc. Mas,
também tém se realizado agrupamentos em concepcdes ontoldgicas ou
normativas. Em qualquer dessas hipoteses, temos que observar que esse
debate ndo ocorreu unicamente em relacdo as categorias internas do direito

180 VIVES ANTON, Tomés. La libertad como pretexto. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995. p. 399-400.

181 Ibid., p. 400.

182 GONZALEZ CUSSAC, José; BERENGUER, Enrique Orts. Compendio de derecho penal.. Parte General. 7.
ed. Valencia: Tirant Lo Blanch,., 2017. p. 223.
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penal, mas em grande medida sempre existiu a vocacao e a necessidade de
fundamentar os argumentos em um pensamento filosofico.

Na visdo de Busato!®®, os fundamentos da teoria da acdo significativa foram
construidos “nas bases oferecidas por Wittgenstein, de modo que a teoria do delito passa a ser
organizada em termos de linguagem ordindria, atraves da propria pratica social, em busca dos
significados socialmente estaveis, bem assim, pela adocdo, quanto ao método da teoria do
discurso de Habermas™.

Nesse trilhar, define Vives Anton'®que

o dilema enfrentado pela dogmatica em sua pretensdo de alcancar uma
interpretacdo que dé um sentido seguro e estavel as palavras da lei, com um
método cientifico para obter um significado seguro e estavel, acaba por
abstrair das palavras, o contexto de uso em que haviam sido formuladas e as
situa em um marco categorial variavel segundo cada proposta que
inevitavelmente troca o seu sentido. De modo que ao tratar de fixar um
significado das palavras da lei, Ihe concede um outro, distinto do que a propria
lei Ihes deu.

Por isso, para a teoria da acdo significativa, uma analise da violagdo da norma penal,
pressupfe que a conduta exteriorizada ofenda ao comando proibitivo e que assim seja
compreendida na expressdo usual de linguagem. Mas, para que haja essa constatacdo, €
indispensavel a verificagdo de uma conscientizacdo coletiva acerca da ilicitude daquele
comportamento, pois se era costumeiro violar a lei, apesar da existéncia de uma norma penal
proibindo determinada conduta, observa-se uma separacdo entre o dever-ser e a realidade do
convivio social.

Na analise das contribui¢fes advindas com a teoria da acdo significativa, apresenta-

se a superacao da pretensdo ontoldgica finalista.

5.1 A SUPERACAO DO CONCEITO ONTOLOGICO FINALISTA

183 BUSATO, Paulo. Direito penal e ac&o significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 185.
184\V/IVES ANTON, Tomas. La libertad como pretexto. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995. p. 771.
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Ao desenvolver sua tese, Vives Anton ' observa que a afirmativa de que o
problema do finalismo néo estava relacionado ao conceito de acdo, mas sim ao de injusto penal,
acabava por repercutir na incapacidade do finalismo desempenhar as fun¢Ges dogmaticas que

lhe estavam sendo atribuidas. Por isso declarou:

Me proponho a demonstrar que nada disso é completamente exato, pois, em
minha opinido, se Welzel sustenta um conceito subjetivo e pessoal de injusto,
é porque concebe a acdo de um determinado modo (que é relativamente
independente do modo em que a define como categoria sistematica).

Essa percepcao acerca da inadequacao do finalismo na construgéo de seus alicerces,
também ocorrera quando da adogédo dos fundamentos que embasaram a teoria causal da acgéo,
que foi a que inicialmente deu sustentacéo a teoria do delito.

O causalismo fincou suas raizes nas ciéncias naturais, como uma forma de angariar
uma natureza cientifica que gradativamente foi sofrendo diversas criticas, cada vez mais
consideradas plausiveis. Com isso, foi se revelando sua insuficiéncia dogmatica na aplicacdo
de uma lei natural de uma ciéncia exata, como a fisica, a um fendmeno humano e social, como
é o crime.

Quando surgiu a teoria finalista da acdo em 1939, houve a pretensao de se obter um
conceito ontologico de acdo, aumentando-se também a expectativa de que efetivamente a
fundamentacdo finalista pudesse conferir maior seguranca para a aplicacdo sistémica do jus
puniendi.

Mas, para evitar a alegacdo de utilizacdo das bases finalistas como ideologia politica,
numa etapa seguinte, os seus defensores numa constante busca pelo aperfeicoamento do sistema
penal alemédo, apds o periodo de guerras, quando se deflagaram inimeras polémicas, que visam
reforcar o carater ontoldgico finalista, como a que foi relatada por Busato®® entre Engisch e
Stratenwerch, ocorrida em 1961, quando o primeiro fez a seguinte indagagao: “onde termina a

estrutura do ser ¢ onde se insere o foco da valoragao?”.

185\/IVES ANTON, Tomas. La libertad como pretexto. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1995. p. 431.
188 BUSATO, Paulo. Direito penal e ac&o significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 68.
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Apesar de Engisch ndo ter considerado satisfatoria a argumentacao apresentada por
Stratenwerch por achar que poucos avancos conferiu a admissdo de uma natureza ontoldgica
da acdo final, a doutrina alema perseverou noutras iniciativas de fundamentacGes tedricas que
evitassem qualquer dependéncia de uma avaliacdo de adequacdo com a realidade social, como
explicam os trabalhos desenvolvidos para a elaboragdo do projeto de novo cédigo penal,
denominado “E 1962.”

Por isso, a ideia de um isolamento politico-ideoldgico, com proposicdes dogmaticas
neutras ou, melhor dizendo, pretensamente neutras do finalismo, foram gradativamente sendo

superadas, como observa Busato®’, com a ocorréncia de dois movimentos:

A verdadeira revolucdo dogmaética que tomou por ponto de partida as
propostas de Roxin, relacionadas com a integracdo da dogmaética as
consideragdes politico-criminais e um segundo, com a identificagdo mais clara
dos problemas dogmaticos do sistema finalista e o intento de sua superacéo,
através do desenvolvimento de novos conceitos para os elementos do delito,
inclusive com novos conceitos de acdo.

Prossegue Busato!®, expondo sobre esses movimentos:

Foi Roxin em sua Kriminalpolitik und Straffreshtssystem, quem mudou
decisivamente a opcao cientifica proposta por finalistas e causalistas. Para
Roxin, a mescla entre dogmaética e politica criminal ndo s6 é possivel, mas
saudavel e necessaria. Roxin prop6s inclusive uma reorientacao das categorias
da dogmatica juridico-penal, tendo em conta suas func@es politico-criminais,
abrindo passo ao que se denominou funcionalismo.

Entretanto, esse processo natural de evolucao ocorrente com a teoria do delito, vem
efetiva e gradualmente provocando diversas mudancas na compreensdo do fenémeno criminal,
seja pelo contexto de sua ocorréncia, seja pelas nuances de cada um dos elementos do fato tipico,
que de alguma forma contribuiram para o resultado.

Mas, no desenvolvimento desse caminho, constatou-se também dificil

compatibilidade entre o processo evolutivo alcangado pelas ciéncias naturais e sua ado¢gdo como

187 BUSATO, Paulo. Direito penal e ac&o significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 67.
188 |bid., p. 69.
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pardmetro para o aperfeicoamento das ciéncias sociais. Além disso, os dissensos na relagdo
historica entre a dogmatica penal e o0 aprimoramento alcancado pelo sistema juridico, também
provocaram inimeros reflexos na relacéo entre a politica criminal e a dogmatica.

Sobre esse esgotamento do finalismo no processo evolutivo da dogmatica, declara

Busato!®®:

Ap0s viver seu auge desde o pds-guerra até o inicio dos anos 70, parece haver
chegado o fim de sua capacidade de geracdo de propostas para a evolucéo da
teoria do delito. E isto aparece claramente quando se observam os trabalhos
dos mais modernos e atualizados autores que defendem perspectivas
estritamente finalistas, os quais j& ndo se ocupam de propor avangos com
relacéo ao sistema e sim, principalmente de criticar as constantes e crescentes
oposi¢des que surgem a sua teoria.

Prossegue Busato asseverando que o modelo do sistema penal finalista vem
sofrendo pressdes que podem ser agrupadas em duas correntes: “relacionada a sua aplicacdo
em frequente confrontacdo com resultados insatisfatorios, derivados da rigidez do modelo de
imputacao proposto pelo finalismo, com a moderna realidade criminoldgica e, em outra vertente,
0 desmantelamento de sua prépria teoria de base: 0 neo-ontologicismo”.

Ao descrever esse desgaste ocorrido com o conceito finalista de agdo, Roxin'%

assevera:

Atualmente o conceito final de acdo perdeu amplamente a grande importancia
que tinha, sobretudo, pois ndo se discute mais se gque este conceito nao é
adequado como elemento base do sistema juridico-penal, vez que ndo atende
aos delitos de omissdo, como 0 omitente ndo causa e nem dirige nenhum curso
causal, tampouco pode atuar de modo final.

Do mesmo modo, pontua ele!®! acerca dos delitos imprudentes:

Originariamente Welzel havia contemplado ao fato com imprudéncia
inconsciente, as consequéncias que nao se causam de um modo final, mas sim
de um modo causal cego, como uma forma desprezivel de acdo humana. Mas,
como uma finalidade possivel na realidade néo é vista como finalidade, falta

189 BUSATO, P. Reflexdes sobre o sistema penal do nosso tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 187.
190ROXIN, C. Derecho penal. parte general. Tomo I. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz Garcia
Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2013. p. 240.

1 ROXIN, C. Derecho penal. parte general.. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz Garcia Conlledo e
Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2013. p. 241. t.1.
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ao pretendido supraconceito finalista justificar a ocorréncia do fato
imprudente ndo poder ser considerado nem acéo final, nem acéo absoluta.

Conquanto essa reducdo de rendimento seja uma evidéncia, a expectativa de
seguranga proporcionada com os conceitos do finalismo concretizou-se com argumentagao
técnico-juridica eficiente na demonstracdo da ocorréncia de crimes intencionais. A
previsibilidade do resultado e de seu querer, como propésito do autor, foi uma contribuicdo
relevante para a teoria do delito, alcancada com o deslocamento dos elementos subjetivos e
superando com sobras o causalismo, no qual a conduta tipica era compreendida como mero
acontecimento que deu causa ao resultado tipico.

Mas, por outro lado, os argumentos apresentados de forma contundente em defesa
do dogma societas delinquere non potest, estdo ancorados principalmente nos fundamentos que
embasam a teoria da agdo finalista, que efetivamente s6 podem ser apliciveis as pessoas
humanas.

Entretanto, esse processo evolutivo da teoria do delito evidencia o quanto é
importante e imprescindivel a ocorréncia de divergéncia dogmatica, deveras evidenciada na
transicdo do causalismo para o finalismo e, a partir da década de setenta, com o surgimento do
funcionalismo.

Ao longo da historia do direito, esse processo de modificacdo sempre foi derivado
da oposi¢do de um movimento mais conservador, tradicionalista, resistente as mudancas, que
tinha que enfrentar um outro reacionario, instigador, que buscava a alteracdo do status quo, por
consideré-lo ainda longe do ideério de justica, que j& se queria ver implementado.

Apresenta-se nesse sentido, como exemplo paradigmatico, o processo de luta por
efetivacdo de novos direitos e a préopria condicdo de pessoa, na medida em que foi ocorrendo
uma evolucdo de seu reconhecimento, ao reparar as injusticas acontecidas em convivios sociais
que violaram os direitos fundamentais de liberdade e igualdade.

Desde o direito romano, a separacdo em castas conferia mais direitos e privilégios
a uns individuos sobre outros, havendo algumas pessoas que sequer eram consideradas como
possuidoras de algum direito.

A necessidade de corrigir esses desequilibrios no convivio, com a compreenséo do
dinamismo da vida em sociedade, veio alterando de forma significativa os valores culturais

preponderantes.
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Por isso, desde o inicio deste trabalho, procurou-se destacar a importancia dos
estudos desenvolvidos por Claus Roxin para o direito penal e o quanto se obteve de evolucdo
na compreensdo do fenémeno criminal desde entdo.

Como a mudanca de interesses, desejos, preferéncias, opgdes de vida tem sido
caracteristica cada vez mais frequente na sociedade atual, menos limitada em espacos
geograficos e no tempo, porém muito mais questionadora de modelos herméticos e rigidos, seja
no campo da economia, seja no da politica e, por via de consequéncia, no direito, ndo ha mais
espaco para uma dogmatica hermética.

Esses trés vetores, a economia, a politica e o direito sdo 0s que conduzem o0 processo
historico das regulagdes ou da auséncia de regulagdes no estado de direito, determinando ha
muito tempo o caminho a ser seguido pela dogmatica penal.

E bem verdade que uma atuacio proativa e complementar da dogmatica, nio deve
ser compreendida como forma necessaria de simplesmente referendar os novos modelos
propostos, mas sim de atuar na constru¢cdo de mecanismos indispensaveis a adaptacdo do
sistema juridico ou de demonstrar a incompatibilidade do jus puniendi em face de nova
realidade do contexto socioeconémico contemporaneo

No entanto, a fluidez e a dindmica da realidade social € um contexto que o
funcionalismo reapresentou para a dogmatica penal finalista e que agora com a teoria da acdo
significativa, revela-se como pedra angular para o exercicio e aplicacdo de um sistema
normativo.

Nesse caminho de modernizacdo da dogmatica, os estudos deparam-se, contudo,
com diversos pontos de intercessdao com as questdes fundamentais que sempre nortearam a
prépria concepcado do direito de punir, quais sejam: para qué, por qué e como?

Assim, a modernizacdo do direito penal para enfrentar esses pontos cruciais precisa
realizar nova leitura da sociedade a qual se destinara o direito penal. Destinar-se-a aquela que
tem maior acesso a informacao, em que o conhecimento seguramente € mais difundido, mas
também em que se ampliam o desalento e a frustracdo com as expectativas ndo alcancadas de
uma vida mais digna para a maioria.

Por isso, a definicdo dos vetores em torno da liberdade individual e da igualdade de
todos perante a lei influenciam na definicdo do tamanho e no limite de poder do estado de

direito na intervengéo sobre a esfera privada de cada cidadao.
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Entdo, nessa sociedade dindmica e em transformacao, a crise de identidade acerca
de um modelo de referéncia do que seja efetivamente um caminho seguro a ser alcancado na
compatibilizacdo de diversos interesses em conflitos, tem elevado a pluralidade de valores
assimilados e cultuados na complexa teia social hodierna.

O mundo em que o finalismo construiu 0s seus conceitos era bem distinto do atual.
A premissa que se estabelece nessa nova leitura do jus puniendi € a de que haja manutencao
das garantias e dos direitos individuais da forma consagrada e auferida pela humanidade, ao
lado da implementacdo da modernizacéo da teoria do delito, devidamente ajustada a uma nova

compreensdo da realidade social que se apresenta.

5.2 0 AGIR COMUNICATIVO COMO BASE

A teoria da acgéo significativa tem sua base de fundamentacéo filoséfica nos jogos
de linguagem desenvolvidos por Ludwig Wittgenstein, mas com aprimoramento decorrente da

acdo comunicativa, como assevera Vives Anton'®:

De qualquer forma, importa ressaltar que sem um nucleo suficiente de acdes
comunicativas no sentido habermasiano (inteligiveis, verdadeiras e corretas)
ndo seria possivel a linguagem, nem caberia atribuir significado algum as
acoes, pois para que algo signifique é necessario um uso estavel que resulta
incompativel com uma comunicacdo geralmente distorcida.

Outrossim, ao delinear os contornos em que a filosofia da linguagem foi
transformando a filosofia kantiana para um modo pragmatico, Jiirgen Habermas'®® ressaltou
que foi Wittgenstein, com sua visao transcendental de linguagem, quem primeiro levou a sério
a corporificacdo simbdlica do linguajar cotidiano, aduzindo que:

Para a linguagem universal, logicamente transparente e que representa fatos,
Wittgenstein atribui um carater formador de mundo. Os limites da linguagem
significam os limites de meu mundo, as proposi¢des da semantica l6gica nos
permitem ver o andaime do mundo. No lugar das categorias do entendimento,
que segundo Kant constituem os objetos de uma experiéncia possivel, entre a
forma logica da proposicdo elementar: especificar a esséncia da proposicéo

192\/IVES ANTON, Tomas. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011. p. 538.
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significa especificar a esséncia de toda descri¢éo e, portanto, a esséncia do
mundo.

Quando Habermas!®* enfatiza a importancia da tese de Wittgenstein, explica que:

N&o podemos vivenciar o sentido de uma proposi¢do, pois a compreensdo ndo
€ um processo psiquico, mas depende da observancia de uma regra;“‘compare:
guando suas dores diminuiram? ou quando vocé parou de compreender uma
palavra? O saber quanto a maneira de aplicar um critério € uma faculdade
pratica, assim como se sabe jogar xadrez e ndo um estado mental ou uma
propriedade psiquica.

Além disso, revela-se importante a analise da forma como o agir comunicativo se
insere no contexto de uma sociedade organizada por regras de direito, especificamente na
relagdo interna entre o direito e a politica. Para Habermans'®:

O direito a iguais liberdades subjetivas de agdo concretiza-se nos direitos
fundamentais, os quais, enquanto direitos positivos, revestem-se de ameacas
de sang¢des, podendo ser usados contra interesses opostos ou transgressdes de
normas. A pretensdo a iguais direitos, numa associagdo espontanea de
membros do direito, pressupde uma coletividade limitada no espaco e no
tempo, com a qual os membros se identificam e a qual eles podem imputar
suas acdes como partes do mesmo contexto de interagao.

Assim, percebe-se que a ocorréncia da superacdo da pretensdo de um conceito
ontoldgico de acdo, ndo possibilitou, para a teoria do delito, um outro caminho que néo fosse o
reconhecimento de que a legitimidade, validade e eficacia normativa é que realmente
possibilitam ao estado de direito, a preponderancia do interesse coletivo sobre o individual, na
medida em que haja compreensdo da forma de vida e de como o poder politico se apresenta no
cotidiano dos individuos e, por isso, possa exigir do cidadao obediéncia aos comandos legais.

Mas, a crise de legitimidade do direito impds um necessario processo de

realinhamento das normas com 0s novos anseios sociais, com a percepcao de que ndo caberia

1% HABERMAS, lJiirgen. Verdade e justificagdo ensaios filosoficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sdo Paulo:
Edicdes Loyola, 1999. p. 77 - 78.
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mais uma definicdo estanque de referéncias, pois a dindmica social tem provocado inimeras
alteracGes que ndo se limitam mais nos critérios até entdo utilizados.

Nessa trilha, surgiram as teorias pds-finalistas, como aduz Vives Anton'%:

Ao identificar que o surgimento do funcionalismo sociolégico decorreu das
primeiras formulagdes da antropologia: “por uma oposi¢do ao evolucionismo, considerando as
entidades culturais como estruturas organicas que se adaptam ao meio”.

Alem disso, efetuou ele uma divisdo entre um funcionalismo estrutural e um
sistémico.

No funcionalismo estrutural considera®’:

O sistema como uma estrutura rigida, como um conjunto organizado de pautas
normativas orientadas a valores que tendem a se estabilizar, isto é, a alcancar
um equilibrio com o meio. O sistema social se constitui assim sobre um
conjunto de valores basicos, que conformam a convivéncia e demandam
pautas que podem mudar, vez que dirigidas a assegurar a manutencdo de
valores basicos, valores que ao internalizar-se pelos individuos, configuram a
personalidade destes, que é assim tdo social quanto o sistema mesmo. Esse
tipo de racionalidade fundamental é conhecida por racionalidade teleoldgica.

Por seu turno, ao definir as bases desse sistema funcional teleoldgico, Roxin'%®

sustenta:

Deve-se partir da tese de que um moderno sistema de direito penal deve ser
estruturado teleologicamente, ou seja construido atendendo a finalidades
valorativas, pois se a solucdo sistematicamente correta aparece como
resultado de uma valoracdo previa, estara garantida de anteméao a congruéncia
sistematica e a correcdo material pretendida, cuja falta d& lugar a inGmeras
dificuldades.

196 \/IVES ANTON, Tomas. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011. p. 441.
197 \/IVES ANTON, op. cit.

198 ROXIN, Claus. Derecho penal. parte general. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz Garcia Conlledo
e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2013. p. 217.t. 1
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Na outra classificagdo, a do funcionalismo sistémico, aduz Vives Anton'®®: que: “a
metafora bioldgica se formula de modo post-darwinista, a estrutura deixa de ser estavel. A
adaptacdo ao entorno ou a relacdo sistema-entorno, passa a ser o ponto de partida”.

Quando apresenta as bases desse funcionalismo sistémico pela vigéncia da norma,
Giinther Jakobs?® assevera que: “O direito penal tem por missio garantir a identidade da
sociedade. Isto ocorre quando se verifica no fato punivel o seu significado, como resultado da
acdo comunicativa, como expressao de um sentido.”

Mas, essa € uma visdo reducionista e diferente da linha defendida por Vives Antén
na agéo significativa

Essa linha de pensamento de Jakobs é seguida por Gomez Jara-Diez?*! ao adotar
como premissa o funcionalismo sistémico e a percepcdo da influéncia do agir comunicativo,
como ponto de partida para a construcdo de culpabilidade da propria empresa para explicar o
fendmeno social, com o respaldo nas ciéncias de comunicacdo que caracterizam a sociedade
atual.

Entretanto, na visdo de Vives Anton?%2, “ndo se duvida que o potencial critico da
ideia habermasiana de acdo dirigida ao entendimento se encontra de uma forma estreita
conectada a concepcdo da agdo humana como origem e portadora de um significado, transferido
a linguagem e configurado e mediado por ela”.

Prossegue o autor da teoria da agéo significativa, aduzindo que a linguagem se
encontra com a ag&o até o ponto em que “a intersubjetividade se mostra, como dissera Habermas,
através das regras gramaticais das interacoes dirigidas por simbolos™.

Ao explicitar essa concepgdo significativa, argumento com muita nitidez Paulo

Busato?%:

Com a admisséo do significado como reitor do conceito de acéo, a ideia de
acdo se situa fora do sujeito e fora do objeto, para transferi-la a relacdo que se
estabelece entre eles. Isto é um conceito de acdo baseado no significado ndo

19 ROXIN, Claus. Derecho penal. parte general. Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz Garcia Conlledo
e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2013. t. 1. p. 441.

200 JAKOBS, Giinther. Dogmatica de derecho penal y la configuration normativa de la sociedad. Madrid: Civitas,
2004. p. 75.

201 BUSATO, Paulo. Direito penal e acéo significativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 203.

202 \/IVES ANTON, Toméas. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011. p. 539.
203BUSATO, op cit., p. 189.
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se encontra a partir da perspectiva subjetiva de uma impressdo gque se tem da
realidade, nem mesmo de um ponto de vista objetivo, do objeto observado,
mas mantém como substrato a comunicagao que provém da relagdo sujeito-
objeto, quer dizer, da mensagem que comunica a atuacdo do sujeito ao
relacionar-se com as circunstancias do meio.

Assim, o reconhecimento de uma acdo como significativa ndo é uma mera
adjetivacdo de sua qualidade como geradora de consequéncias juridico-penais, nem tampouco
a constatacdo de um contetdo ontoldgico ou de uma correspondéncia asséptica e avalorada
entre a norma e o fato, mas sim o resultado de todo esse contexto em que se produziram e
geraram resultados tipicos.

Apesar de ndo ser um assuntoimprescindivel na argumentacdo do tema, a visdo
acerca do elemento doloso ou culposo nessa perspectiva da acao significativa sera enfrentado
por uma op¢ao metodologica.

5.3 A CONCEPCAO SIGNIFICATIVA DO DOLO E DA CULPA

A identificacdo da existéncia de intencdo ou de proposito para a realizacdo de
conduta delituosa esteve, durante muito tempo, na teoria do delito, compreendida como sendo
essencial para a concepcao do dolo como elemento psicolégico mais importante, mesmo que
ndo tenha sido apresentada qualquer demonstracdo de como se desenvolvia esse processo
interno.

Por certo, apenas numa mera perspectiva de ficgdo cientifica, como ocorrida no
filme Minority Report, tornava-se possivel adentrar no processo interno de pensamento do autor
para que realmente se pudessem antever as imagens e demais atos preparatérios daquilo que de
fato viesse a ser exteriorizado, como expressao do que estava em suas ideias, aspiracoes,
conhecimento, vontade e na aceita¢do do resultado produzido.

Ao expor sobre essa forma de analisar o dolo, alega Vives Anton?*: “atribuigao de
intencdo nédo pode confundir-se com uma descri¢ao de processos psicoldgicos, com um relato

acerca do que a mente do sujeito sabia e queria”.

204 \/IVES ANTON, Tomés. Fundamentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011. p. 248.
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N .

Para Vives Anton o grande equivoco doutrindrio ¢ querer “atribuir a intencdo
subjetiva um papel conceitual, definidor da acdo, sem reparar que a determinagdo da intengédo
entra no meio do jogo, depois que a ag@o se encontra definida”.

Assim, sendo evidentemente impossivel demonstrar a ocorréncia desse processo
interno antes de sua exteriorizagdo, resulta como indispensavel a percep¢do do sentido ou da
significacdo a que a conduta delituosa deu causa sobre algo relevante para o direito.

Nessa mesma trilha, esclarece Paulo Busato?®®:

O dolo, enquanto afirmacéo juridica de um desvalor contido na decisao
contraria do bem juridico — ndo é uma entidade ontologica, mas
atribuicdo de uma condicao juridica que deriva da identificacdo de um
significado. Essa identificacdo depende de um compromisso do autor
em atuar contra um bem juridico.

Assevera ainda Busato®® que:

Abandona-se completamente a ideia errbnea de pretender descrever
quando ha dolo e se substitui pelo intento de compreensao sobre o nivel
de gravidade refletido na contradi¢do entre a acdo realizada e a norma,
que ¢, sem qualquer duvida, a tarefa de adscrigcdo do dolo.

Como se disse neste trabalho, ao longo deste processo evolutivo da teoria do delito,
as doutrinas que se utilizam da vontade, como sendo um elemento propulsor para a conduta
ilicita, perceberam que, para efeito de analise ou ndo da ocorréncia de fato tipico, haveria a
necessidade de reunir os aspectos psicoldgicos com 0s normativos.

Porém, essa andlise ndo precisava recair sobre uma mera vontade exteriorizada, mas
sobre as que revelassem significancia juridica ou, mais especificamente, que provocassem
ressonancia no direito penal, ou seja, apenas aquelas vontades que violassem os bens juridicos

tutelados. Levando em consideracdo que estes foram previamente selecionados e as condutas

205 BUSATO, Paulo. Reflexdes sobre o sistema penal do nosso tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 245.
206 | bid., p. 245.
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violadoras seriam apontadas como reprovaveis, logo tais comportamentos ndo deveriam ter sido
adotados.

Assim, decorreu a necessidade da construcao de novas teorias legitimadoras para a
ideia de dolo, ainda na sua concepcdo como elemento pré-juridico, acrescendo também o
conhecimento, pois, além da vontade, seria necessaria, nessa percepc¢do da conduta tipica, que
0 propdsito violador da norma contivesse, em sua formacdo, a capacidade do autor saber da
ilicitude do fato.

Precisa foi a colocacdo proposta por Busato?’” ao destacar: “A mais importante
questdo ndo é saber se a vontade deve ou ndo ser acrescentada ao conhecimento, mas quando
se podera dizer que o individuo que atuou, fé-lo dolosamente, intencionalmente ou conhecendo
a possivel ou provavel provocacao do resultado”.

As respostas que se apresentaram a esse questionamento variaram entre duas
perspectivas: uma ontoldgica, que visava reforgar a ideia finalista e outra funcionalista, que
postula uma concepgdo normativa para o dolo.

Na perspectiva ontoldgica, vale aqui relembrar a argumentacdo da falta de
rendimento da teoria finalista, como ja foi dito, visto que ndo ha como adentrar na cabeca do
autor do delito para determinar que ele sabia e queria o resultado tipico, mas sim interpretar, a
partir da exteriorizagdo da sua ag&o, as circunstancias em que o delito foi cometido, os motivos
ou as consequéncias em relacdo ao autor para se obter alguma conexdo com o elemento
psicoldgico interno norteador.

No que se refere ao dolo normativo, este possibilita um exercicio valorativo, sem

amarras em aspectos psicoldgicos, como demonstra Busato?®:

O dolo ndo é algo que existe, que seja constatavel, mas sim o resultado de uma
avaliacdo a respeito dos fatos que faz com que se impute a responsabilidade
penal, se ndo é possivel afirmar mais a possibilidade de existéncia real do dolo,
o0 dolo sera sempre, a0 menos em parte, produto de uma valoracao.

27BUSATO, Paulo. Reflexdes sobre o sistema penal do nosso tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 235.
208 | pid., p. 228.
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Destaca 0 autor?® que Roxin apresentou um dolo livre de amarras, ao considerar a
presenca do aspecto subjetivo, tanto no tipo como na culpabilidade. Mas, ressalvou que essa
posicdo ainda foi limitada, pois: “embora o dolo figure em mais de uma categoria do delito, ndo
deixa de ser condicionante do tipo”.

Apesar dessa tentativa de apresentagdo de concepc¢do normativa do dolo, esta ficou
também demonstrado ser ela um critério inseguro para definir a gravidade da conduta tipica,
razdo pela qual surgiram trabalhos que visaram acrescentar a esse conceito outros indicadores
externos, como o que foi desenvolvido por Hassemer.

Ao citar esse trabalho de Hassemer, que teve como base a concepgdo de Engisch,

aduz Busato que®*°:

As teorias aperfeicoaram e desenvolveram as propostas de Engisch em
distintas teses, que entretanto, mantém em comum a ideia de renunciar a
dissociacéo entre o elemento cognitivo e volitivo do dolo, unificando ambos
em um mesmo marco conceitual, a par de reconhecerem que o dolo reside no
ambito interno do agente e aceitarem indistintamente a assun¢do de conceitos
abstratos para a descricdo do dolo, seja sob o critério da decisdo a favor da
leséo de bens juridicos, decisdo contra os bens juridicos ou negacédo explicita
realizada pelo agente.

Conclui Busato pontuando?!! que essa ideia de Hassemer, mesmo sem ter essa
pretensdo: “assume que somente diante da expressdo externa, compativel com a ratio
incriminadora subjetiva dolosa é possivel afirmar a existéncia do dolo, ou seja, a sua expressao
significativa”.

Assim, destaca ele?'? que a proposta da agdo significativa: “é¢ de reorganizar o
sistema de imputacéo a partir dois pilares: a norma e a acéo, as quais, conjugadas, convertem a
teoria do delito, em um conjunto de pretensdes normativas em face do sentido de um tipo de

acao”.

29BUSATO, Paulo. Reflexdes sobre o sistema penal do nosso tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 241.
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Ao defender um olhar de um outro modo para a dogmatica penal, assevera Vives

Anton que?®3;

O problema ¢é gue a dogmatica se deparou em um paradoxo, pois o0 ponto de
partida era que nenhuma norma legal poderia ter um significado estavel e
completo por si mesma, nem poderia se chegar a alcancd-lo pela via da
interpretacdo, pois sempre caberia uma interpretacdo segundo a qual tudo
poderia levar a se concordar ou se discordar da norma.

Ora, se a auséncia de estabilidade de interpretacdo da norma é um fato, a
compreensédo da necessidade de se averiguar a significacdo do tipo de acdo no contexto em que
ela se operou € um caminho mais racional e humano do que a permanéncia numa pretensao de
estabelecimento de falsas bases cientificas para respaldar uma argumentacdo, em que a
linguagem da norma e do fato ndo se comunicam.

A teoria da ac¢do significativa também trouxe contribui¢bes para a concep¢do da
culpa ou imprudéncia (denominacdo mais utilizada pela dogmatica penal europeia). Mas, tal
como ocorreu em relacdo ao dolo, ap6s um longo processo de tentativas de aperfeicoamento
das correntes dogmaticas.

No causalismo, a culpa estava inserida na categoria da culpabilidade, quando esta
era concebida como apenas como um elemento psicoldgico que unia o autor ao fato tipico.

Nesse contexto, afirma Busato?'*:

Houve quem concebesse a imprudéncia como um vicio de inteligéncia em
oposicdo ao vicio de vontade representado pelo dolo. Também ha os que
consideram a imprudéncia uma forma de erro no sentido de que resulta de uma
falta de compreensdo capaz de afastar o carater doloso do fato, mas que, por
evitavel, produz responsabilidade imprudente.

Numa outra etapa, a culpabilidade foi compreendida tanto no seu aspecto
psicologico quanto normativo. Mas, a partir dos estudos desenvolvidos por Frank foi-lhe

atribuiu um conceito normativo de culpabilidade.

23VIVES ANTON, T. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011. p. 771.
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Ao expor sobre essas contribuicdes trazidas por Frank, diz Sebastian Mello?®® que:

Constata-se a existéncia de elementos necessarios para a constru¢do de um
conceito normativo de culpabilidade. Substitui-se a ideia de género e espécie,
tipica da teoria psicolégica, e se funda um conceito complexo, formado de
elementos de igual nivel, cujo conjunto constitui o conceito de reprovabilidade,
de natureza eminentemente normativa. Trata-se de juizo valorativo de
culpabilidade, sendo que o contetido psicoldgico (dolo e culpa) mantém-se na
culpabilidade como objeto de valoracdo, motivo pelo qual a referida teoria foi
denominada psicolégico-normativa.

Com esse vies a culpa passou a ser compreendida como modalidade de violagcdo do
dever objetivo de cuidado que todos os cidadaos, no convivio social, deveriam adotar para nao
colocar em risco 0s bens juridicos assegurados por uma protecéo juridico-penal.

Essa capacidade de ser cauteloso e obediente as regras de convivio estimularam a
concepcao de um parametro para servir de referéncia em caso concreto, surgindo assim a figura
hipotética do homo medius, aquele que, ao ser transportado para a situacdo vivenciada na
realidade, adotaria ou ndo a mesma conduta do autor.

Em caso positivo, a conduta seria considerada atipica, mas, na hipotese do homo
medius ter sido mais cauteloso, haveria a caracterizacdo de delito culposo ou imprudente a ser
atribuido ao autor.

Por seu turno, na viséo da teoria finalista, houve um deslocamento do dolo e da
culpa para o fato tipico, com a culpa sendo apresentada como agao cega, pois, mesmo que 0
principal objetivo fosse a construcdo de um conceito final de acéo, que se adequava melhor ao
dolo, a realocacdo dos elementos subjetivos no tipo, exigiram inicialmente um tratamento nos
mesmos moldes para a culpa.

Entretanto, em face da evidente diferenca entre o dolo e a culpa, as correntes
finalistas mais modernas foram realizando atualizacBes dessa concepcdo, como assevera

Busato?'6:

Admitiram que as lesdes infligidas aos bens juridicos nos delitos imprudentes ndo
sdo executadas finalisticamente, e sim produzidas de modo puramente causal. Assim,
as razdes pelas quais a acdo culposa seria juridicamente punivel se baseavam ndo

215 MELLO, Sebastian. Conceito material de culpabilidade. Salvador: Juspodium, 2009. p. 138.
216 BUSATO, Paulo. Reflexdes sobre o sistema penal do nosso tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 264.
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nos fins perseguidos pelo agente, mas na forma de escolha e aplicacdo dos meios
através dos quais tentava chegar aos fins.

Ocorre, entretanto, que essa tentativa finalista também mostrou-se frustrada, na
medida em que a diferenca entre o dolo e a culpa, tornava incompativel na explicagéo do delito
culposo, considerando que o resultado lesivo em momento algum teria sido o proposito do autor,
ao se levar em conta que para o finalismo a acdo é concebida como sendo movida por uma
finalidade,

Com o funcionalismo, corrente normativista que mais se destacou, a culpa foi
concebida em duas perspectivas: a do funcionalismo teleoldgico e a do funcionalismo sistémico.

Na visdo de Roxin?!’:

O tipo dos delitos imprudentes, na medida em que ndo contenha uma descri¢do
adicional da conduta, se preenche mediante a teoria da imputagcdo objetiva.
Um resultado que se imputa ao tipo objetivo esta causado imprudentemente,
sem que se precise de outros critérios. Em realidade, as caracteristicas de
infracdo do dever de cuidado, abrangem distintos elementos de imputacéo que
abrangem os pressupostos da imprudéncia de maneira mais precisa que uma
formula geral.

Mas, apresentando criticas aos modelos funcionalistas nessa proposta de
explanacdo sobre os delitos culposos, seja ao teleoldgico por fundamentar as bases de seu
sistema em axiomas distintos, de fins da pena e da dignidade do homem, seja ao sisttmico, no
reducionismo de converter as regras do reconhecimento de validade das normas a sua propria
existéncia formal, Vives Anton apresenta uma concepcdo significativa da imprudéncia.

Para ele?8:

O tema de imprudéncia ndo &, ndo pode ser, como nao pode ser o de dolo, 0
de haver ou ndo representacdo, algo que ndo podemos saber, mas o de
determinar a gravidade da infracdo de dever de cuidado cometida pelo autor,
para o que resultara decisivo determinar as suas habilidades tedricas e praticas
e a sua capacidade de autodeterminacao.

217 ROXIN, C. Derecho penal. Parte general. Trad. Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz Garcia Conlledo;
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Aduz ainda Vives Anton?'® que sua intengdo no desenvolvimento da teoria da acio
significativa, revelando a ilusdo conceitual da dogmatica, foi a apresentacdo dos seguintes

fundamentos:

A ideia de que o sentido das palavras vem determinado por alguma atividade
do espirito, de modo que seu significado vem dado por estados mentais e sdo
uma espécie de objetos na mente e a ideia, e no complemento desta, que a
linguagem se articula sobre um jogo basico, o jogo objeto-designacao, no qual
todas as palavras significativas seriam nomes e todas as proposicdes
significativas, descrigoes.

Finaliza o autor da teoria da acéo significativa, asseverando que:

Nem o dolo, nem a imprudéncia, unificados como juizos normativos,
desempenham necessariamente uma funcdo conceitual ou definitéria da acéo:
em principio e salvo que o significado objetivo (social) da agdo os integre
como elementos constitutivos do conceito de acdo de que se trate, dolo e
imprudéncia representam instancias de imputacdo da antinormatividade de
uma acdo ou de uma omissdo, previamente entendidas como tais.

Assim pela compreensdo dos elementos subjetivos a partir de sua significacdo
apresentada pela teoria significativa da acdo, propde-se que a analise do fenémeno criminal,
pressupde uma relagdo mais proxima entre a perspectiva do dever, ser como previsdo normativa
e a concepcao intersubjetiva produzida pela comunicacdo usual e ndo apenas da analise da
exteriorizacdo da conduta delituosa.

Apresenta-se assim um acréscimo consideravel para a anélise do fenémeno criminal.
5.4 A OMISSAO IMPROPRIA
Ao destacar que o debate sobre os crimes comissivos por omissao violam o

principio da legalidade tem como ponto de partida os trabalhos desenvolvidos por Armin

Kaufmann, Vives Anton?? explica que, nesse estudo, houve uma divisio metodoldgica entre

219 |bid., p. 775.
220 \/IVES ANTON, Tomas. Accion significativa, comision por omision y dogmatica penal. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2017. p. 113.
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uma etapa normativa-dogmatica e uma outra legislativo-linguistica, Mas, o autor estabeleceu
como premissa para essa andlise que: “o objetivo da dogmatica ¢ explicitar o sentido da
constituicdo e das leis e que esse sentido ndo é outro que ndo seja 0 que se depreende do
significado de suas palavras e oragdes.”

Essa ressalva de Vives Anton visou realcar a distingdo que empreende na sua
analise de um viés significativo da omissdo, daquela com nitidas pretensdes assépticas,
estabelecidas por Gunther Jakobs, quando propGe, em lugar da observancia do significado, a
prevaléncia do sentido da prépria regulagdo, como se isso fosse possivel vir a ser efetivado.

Ao apresentar o plano normativo-dogmatico de Kaufmann mostra Vives Anton?

que:

A punicdo da omissdo impropria como realizacdo de um delito comissivo
parece incorrer em um circulo vicioso, pois se ha infragdo de uma proibicao
de realizar um resultado é por que essa proibi¢do se vulnera quando néo se
cumpre 0 mandato de evitar o resultado. Assim, a falta de evitagdo do
resultado, por sua vez, supde uma omissao que é um delito comissivo, mas o
que infringe € uma proibicéo.

Essa constatacdo a partir da analise da linguagem revela a importancia desse Viés,
mesmo dentro de uma perspectiva estritamente normativa, pois ndo se trata unicamente de uma
interpretagdo, mas da observancia do sentido que a comunicagdo textual produz e, por
consequéncia, a efetividade ou ndo da norma.

Disso resulta que a andlise estritamente normativa apresenta lacunas em sua
aplicacdo, que ndo permitem, na propria visao sistémica do direito, o estabelecimento de critério
seguro para a imputacéo delitiva.

Mas, adverte Vives Antdn, com muita acuidade, que a questdo ndo se resume a um
aspecto dogmatico, mas sim ao plano constitucional de validade, pois, se a norma, ao definir a
conduta tipica de forma comissiva, deve ser aplicada da mesma forma na hipotese omissiva
impropria, com apoio na figura do garantidor, acaba por violar o principio da taxatividade.

Por isso, entendendo nédo ser concebivel a pretenséo de explicar condutas delitivas,

com formas de realizacdo distintas, sem a utilizacdo de linguagem clara e prosseguindo na

221\/IVES ANTON, Tomas. Accion significativa, comision por omision y dogmatica penal. Valencia: Tirant Lo
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critica dessa posicéo finalista, Vives Antdn??? acrescenta “A incorre¢do radica em atribuir a
linguagem comum uma pretenséo de rigor conceitual e exatiddo que falta na norma, embora
necessite”.

A0 expor essa equiparacdo entre a acdo e a omissdo e apresentar diversos
questionamentos sobre sua real necessidade, na medida em que gera contradicdes e dificulta a
elaboracéo de uma teoria do injusto dos delitos omissivos, Juarez Tavares??® indaga:

Como se pode justificar a punibilidade de uma conduta por meio de um
processo aproximativo, quando essa conduta ndo estiver legalmente prevista
na lei? Essa continua sendo uma questéo decisiva quando se trabalha com essa
equiparagdo e, tendo em vista, as dificuldades de se encontrar uma solucéo
precisa e segura para o0s desdobramentos que fomenta.

Apresentar a figura do garantidor, a ser identificado pela relagéo que se estabelece
entre o autor e o bem juridico violado, tem sido a alternativa utilizada pela dogmatica penal.
Assim, ndo se escolheria de forma aleatdria a quem se responsabilizar, mas se identificariam,
pela ocorréncia de violagdo ao bem juridico, quais foram os responsaveis legais pela conduta
omissiva lesiva ao bem juridico.

Entretanto, avaliando com ressalvas essa postura, assevera Busato®?*: “para solucdo
desse paradoxo, a doutrina construiu como solucdo a chamada posicado de garante, que consiste
em condicdes especiais ocupadas pelo agente que, conjugadas a omissdo e ao resultado, podem
levar a atribuicdo deste aquele.”.

A legislacgdo penal brasileira estabelece, no art. 13, 82°, que a omisséo é penalmente
relevante quando o omitente podia e devia agir para evitar o resultado, e se enquadra dentre as
seguintes situacdes que Ihe conferiam essa condicdo de garantidor: a) teve por lei a obrigacdo
de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Toda essa previsao trilha na perspectiva da compreensdo de que o sujeito ativo da

omissdo impropria é somente a pessoa humana, na medida em gue a teoria do delito até entdo

222 |bid., p. 122.
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refuta a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, pois ndo compreende a realizacdo do fato
tipico pela sua significacdo social, mas sim pela presenca de elementos subjetivos, mesmo que
ndo se possa estabelecer um liame de causalidade entre a a¢cdo humana e a producéo do resultado
tipico.

Essa forma de compreenséo a partir da significacao do resultado, poderia, entretanto,
ser perfeitamente aplicada na analise do desmoronamento de uma barragem de residuos, quando
a reutilizacdo do material solido dependesse de nova utilizacdo de jatos de agua, mesmo
havendo um alerta técnico de que haveria um grande risco de a estrutura ndo suportar 0 novo
processo de producdo, com garantia de que haveria uma volumosa expansao do liquido por toda
a barragem.

Nessa hipdtese, as acdes dos empregados que estivessem realizando os trabalhos,
nada mais seriam do que atender a determinacdo da empresa, ao estabelecer suas metas e
propdsitos de atuacdo em sua atividade empresarial. Mas, poderia ser compreendida que a
empresa seria a autora dos delitos ambientais decorrentes dessa iniciativa, na medida em que o
rompimento efetivamente provocasse danos, que a ac¢ao isolada de qualquer dos trabalhadores
ndo poderia ser a Unica causadora.

Raciocinar de forma distinta é ndo apenas deixar de reconhecer o significado que a
violacdo do bem juridico provocou, mas também deixar de aplicar a norma penal, como
projetada para ser aplicada numa visao estritamente normativa.

Assim, poder-se-ia interpretar como cabendo a pessoa juridica o dever legal de
impedir a ocorréncia do rompimento da barragem por a¢fes ou omissdes de seus trabalhadores
que estivessem agindo dentro do exercicio regular de suas atividades laborativas.

Nessa linha, entende Busato??®:

Se partirmos de que a Unica coisa que converte uma auséncia de
movimentos em acdo é seu sentido, e que a omissao nao requer suporte
material algum, podemos afirmar, com Carbonell Mateu, que as
concepgdes classicas de interpretacdo do que seja uma agao ou omissao,
desde um ponto de vista juridico, estiveram equivocadamente atreladas
a um pensamento cartesiano e uns vestigios naturalistas irredutiveis

225 BUSATO, Paulo. Concepcao significativa da acio e sua capacidade de rendimento para o sistema de imputacao.
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completamente incorretos, ja que a agdo ndo era o nao fazer, mas seu
sentido comunicativo.

Sobre essa superagdo de um pensamento cartesiano, esta pesquisa tem procurado
demonstrar como € dificil ser alcancado, quando os preconceitos e as filiagbes a correntes
dogmaticas sdo assimilados como verdades absolutas e irrefutaveis.

Assim, 0 menoscabo ou desinteresse por uma nova teoria, por certo tem levado os
defensores da aplicacéo da teoria da acdo significativa ao direito penal, a serem denominados
como meros intérpretes da linguagem estabelecida na norma.

Ocorre, todavia, como ja exposto em outras passagens, que o0 processo evolutivo
dogmatico esgotou-se num estagio tal, que ndo tem apresentado qualquer sinal de que possa vir
a surgir alguma teoria que nao volte a recorrer a argumentos oriundos das ciéncias naturais,
como forma de explicar o fenémeno criminal.

A complexidade envolvendo o estabelecimento de regras de conduta e a assimilagéo
dessas normas pelos seus destinatarios transcendem todos os campos até entdo trilhados pelas
importantes areas do conhecimento humano e ndo permitem a pretendida seguranca e
homogeneidade de interpretacdo que venham prescindir do contexto de sua ocorréncia e da
forma de vida em que ocorreram.

Assim, ao abordar a etapa legislativo-linguistica, Vives Antén continua, em sua
analise do trabalho desenvolvido por Armin Kaufmann, fazendo referéncia ao fato de que esse
autor, mesmo sem ter apresentado argumentos satisfatérios do ponto de vista dogmatico, ao
defeito de legalidade apresentado pelos crimes omissivos impréprios na visao finalista, adentra
nessa segunda etapa realgando dois pontos.

O primeiro argumento apresentado por Vives Anton 22

trabalho desenvolvido por Armin Kaufmann:

nessa perspectiva do

N&o caberia remeter-se a uma suposta linguagem comum e usual, de acordo
com a qual o omitir a evitacdo possivel de um resultado estaria compreendido
no verbo que expressa a producao desse resultado. A existir realmente tal uso
linguistico unitario e poder chegar este a ser diretriz da interpretacéo legal,
evidentemente toda ndo evitacdo do resultado se enquadraria em delito
comissivo e ndo haveria delitos de omissdo impropria, vez que toda restri¢do

226\/IVES ANTON, Tomas. Accion significativa, comision por omision y dogmatica penal. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2017. p. 128-129.
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pela falta de posicdo de garantidor desautorizaria ao uso linguistico antes
levado a uma diretriz.

Para o jurista esse posicionamento defendido por Kaufmann, mesmo que venha a
ser considerado como alinhado ao pensamento de Welzel, para quem acdo e omissao séo, em
principio, “A” e “ndo A”, embora proponha uma forma positiva de descricao da norma com
algumas previsdes omissivas especificas “logicamente deveria poder incluir todas as
possibilidades, pois nada no conceito puramente descritivo de acdo permitiria descriminar entre
diversas classes de omisséo, pois se as omissdes ndo sdo e nem podem ser agdes, nenhuma delas
pode ser classificada de agdo”.

Como segundo ponto, Vives Anton??’ destaca que Kaufmann, em seu trabalho,

assevera:

Mas, apesar de ndo existir um uso linguistico unitario, se o cirurgido X vai de
férias a Palmas de Mallorca de avido, ao invés de pegar um v6o a Cartum e la
operar a Y, de cujo mal soube pelo radio, nada podera vincular tal fato a X
haver matado a Y, assim é verdade que ha casos que, segundo a linguagem
comum, a omissdo aparece como agdo. Mas, esse uso linguistico se limita a
pOoUCOS SUPOStOS.

Por isso, argumenta o idealizador da teoria da acdo significativa sobre essa
contradi¢do: “se contradiz imediatamente com os pressupostos da argumenta¢do defendida no
ponto anterior e ndo cabe aduzir que essa assimilacdo ao ocorrer por poucas vezes, ndo implica
em nenhum defeito de legalidade.”

Assim, entende o jurista que essas propostas ndo abdicam de uma necessaria
reflexdo posterior para que possa vir a ser aplicada aos delitos omissos improprios, o que reforca
a importancia de uma concepcao do significado da conduta para uma real identificacdo da
violagdo de uma norma penal.

Ora, se é um fato observavel na realidade, a possibilidade de que os bens juridicos
penalmente relevantes podem ser violados pela auséncia de observancia das regras sociais, que

sdo exigiveis de quem atua com a responsabilidade de garantir a seguranca desse bem juridico,

227\/IVES ANTON, Tomas. Accion significativa, comision por omision y dogmatica penal. Valencia: Tirant Lo
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é razoavel compreender a complexidade que seria a delimitagdo nos tipos penais de todas as
possibilidades que pudessem ensejar uma responsabilizagdo penal.

Entretanto, em nosso entendimento, tal fato, além de demonstrar que, nos crimes
omissivos improprios, ndo apenas a ocorréncia do resultado, mas principalmente a relevancia
do sentido e do significado que esse resultado causa na conscientiza¢ao desses deveres objetivos
de obediéncia a norma, também abrem perspectiva para que os autores desses delitos sejam
considerados tanto pessoas fisicas como juridicas.

Mesmo que ainda ndo tenha havido por parte de Vives Anton o desenvolvimento
de trabalhos que revelam a plausibilidade dessa aplicacdo ao tema desta pesquisa, tem sido o
entendimento apresentado por muitos de seus seguidores, como Carbonell Mateu, José

Gonzalez Cussac e Paulo Busato, dentre outros.

5.5 A AUTORIA E A RESPONSABILIZACAO

Ao colacionar de forma condensada os elementos que respaldam a teoria da acéo
significativa e as consequéncias dogmaticas sobre a teoria do delito, Vives Anton 2%
primeiramente rebateu duas das principais criticas recebidas que foram: a) que a acdo
significativa seria uma mera releitura da teoria social da acdo e b) que seria um processo de
analogia entre a acdo e a linguagem.

Esclareceu Vives Anton??® que, diferentemente da teoria social da acgdo, na acéo
significativa ndo se apresenta conceito de acdo, levando em conta uma valoragdo desse
elemento como sendo socialmente relevante, pois considera que ‘“cada tipo de agdo estd
delimitado na descricao que lhe conferiu a lei.” Dessa forma, a agdo significativa ndo visa
identificar “notas que compdem todas as agdes, pois nao ha nada que seja comum a todas elas”.

Para ele “a importancia que cada um dos elementos ocupa na estrutura global do

delito” possibilita a ado¢ao de decisdes sistémicas acerca do conteido da norma e de sua

significacao.

228\/IVES ANTON, Toméas. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2011. p. 781.
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Considerando que a analise do significado da a¢do tem como “ponto de partida o
conteudo linguistico expressado na proposi¢ao legal”, sua compreensao nao pode ser fracionada,
pois a identificacdo desse significado ndo depende de conceito mais ou menos bem formulado,
mas deriva essencialmente do pleno “conhecimento das regras de uso das palavras e oragdes
em que se expressa’.

Assim, apresenta como consequéncias para a dogmatica:

1) o tipo de acdo ndo desempenha uma fungdo meramente negativa, mas junto
a delimitacdo do legalmente relevante, oferece o fundamento dos juizos de
ofensividade, ilicitude e reprovacdo; 2) o sistema ndo é um repositorio da
estrutura real do objeto nem da estrutura lgica dos conceitos, mas um simples
guia ou um esquema que permite tratar, segundo uma certa ordem, 0s
problemas gque surgem na aplicacédo da lei aos casos.

Apesar de essa forma organizada nao poder ficar dependente de analises meramente
subjetivas, que levariam ao desvirtuamento da propria concepcdo de ordem, deve-se observar
que “a circularidade dos fendmenos sociais € inevitavel e ndo pode eliminar-se através de
nenhum artificio sistematico”.

Pontua Vives Antdn?%

, ao final, que “a investiga¢do doutrinal deveria abandonar
suas pretensdes de cientificidade e substitui-las por outras relativas a melhoria do sistema
juridico.” Adotando esse novo viés, a dogmatica deveria enfatizar menos a teoria e priorizar a
pratica, “menos conceitos e dogmas e mais principios constitucionais e a sua efetividade”.

Com esse embasamento, a teoria da acdo significativa apresenta aspectos
relacionados a autoria, que ainda ndo haviam sido satisfatoriamente abordados com o finalismo
e funcionalismo. Enquanto Welzel valora a finalidade como fator crucial para identificacdo da
autoria, na visdo de Roxin o dominio do fato e suas inumeras possibilidades acabaram
deslocando a analise para o0 aspecto da responsabiliza¢do e ndo da agdo delitiva.

Para Vives Ant6n23!

, 0 caminho adequado “para fixar o significado dos verbos
tipicos e estabelecer quem realiza em cada caso a acao tipica, é atender ao uso da linguagem do

caso, abandonando-se a ideia de um termo geral, comum a todas as suas aplicagdes”.
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Nesse sentido, demonstrando a importancia da concepgdo significativa numa
releitura do sistema de imputac&o, esclarece Busato:2*2 <O significado de uma proposicio, tanto
em linguagem comum, quanto em linguagem cientifica (em nosso caso, em linguagem técnico-
juridica), descansa sobre o uso que se faz dele, e s6 pode ser melhorado na medida em que
melhoram as préticas nas quais se assenta”.

Prossegue ele®3, afirmando que: “um sistema juridico-penal de imputagdo néo é
mais do que a estruturacdo linguistica de uma praxis que consiste em cotejar normas e acoes
com o objetivo de afirmar, do modo mais justo possivel, que algumas dessas a¢fes sdo crimes
e outras, nao”.

Mesmo considerando que se as normas penais fossem elaboradas com o rigor
técnico-juridico esperado pela teoria do delito, a sua aplicacdo pelos destinatarios deveria ser
fruto da compreenséo do significado que estas produziram desde a sua vigéncia.

Mas, como é sabido, o déficit de compreensdo entre 0 comando normativo e o
senso comum, ndo é decorrente unicamente da ma técnica de elaboracdo das normas, mas
principalmente da baixa conscientizagdo que os destinatarios possuem acerca da importancia
da obediéncia ao direito para o convivio social.

Por isso, com apoio nesse novo trilhar da agéo significativa, em que se defende que
a acdo € um sentido de um substrato, sustenta-se nesse trabalho a tese de que o significado da
acdo sempre sera fruto da compreensao desse substrato a ser encontrado na valoragdo usual da
linguagem e na superacdo dos preconceitos dogmaticos.

A partir da identificacdo do sentido desse substrato, a analise da norma penal, com
0 viés de preservacdo principioldgica aos direitos fundamentais de igualdade e de liberdade,
possibilitam no sistema de imputagéo a definigéo da autoria.

Esse revela-se como melhor e mais seguro caminho a ser trilhado pela teoria do
delito, pois os que foram seguidos, até entdo, criaram mais expectativas de seguranca juridica

do que aquelas que efetivamente foram produzidas.
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Nesse sentido, ltcida a assertiva de Vives Amton?* “o papel nuclear e primario da
realizacdo de uma acdo ou omissdo tipica, tal como o legislador a descreve, é determinante da
autoria.”

Explana esse jurista que a forma de se identificar a autoria de um delito é formular
a indagacdo: quem fez? Este questionamento ndo pode gerar ddvida para ser respondido, pois
ndo ha nada mais basico a ser identificado na ocorréncia de um fato tipico do que a sua autoria,
pois “antes da acdo e da linguagem nao ha nada que possa determinar o sentido que vem na
vida social com eles.”

Além disso, as doutrinas objetivo-formais que visam estabelecer concepcdes de
acessoriedade para a autoria, segundo Vives Anton®® esbarram no dilema que ocorre quando o
autor realiza a conduta amparado por uma causa excludente de antijuridicidade, pois nessa
hipdtese transforma a sua relacdo em relagéo ao delito, deixando de ser considerado autor para
ser responsavel.

Da mesma forma, no que se refere a teoria do dominio do fato em que: “a hierarquia
de deveres, apesar do que afirmam [...] a pergunta que tratam de responder ndo é a sobre a
realizacdo do fato, mas de quem sdo os responsaveis do delito.”

Neste plano da responsabilidade e ndo da autoria, Vives Anton?® aduz que essas
teorias apresentam um melhor rendimento, embora menor do que aqueles professados pelos
seus cultores.

Entretanto, mesmo sem que tenha havido essa pretensdo dessa critica, quando
utiliza-se dessa argumentacéo para questionar a pratica de um delito por parte de uma empresa,
os conceitos finalistas e funcionalistas também revelam-se plenamente superados e
insuficientes.

Consciente dessa realidade de insuficiéncia de rendimento de continuar pelo mesmo
caminho dogmatico, por vezes muito bem trilhado por inimeros juristas que antecederam em
pesquisas sobre este tema, implica em adotar uma outra op¢do na analise que norteou esse
trabalho, ao reconhecer que o atual contexto social conduz inexoravelmente para uma mudanca

de referencial do direito penal e a revisao de seus dogmas.
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Assim, ao considerar a pratica de delitos por empresas como uma realidade e a
auséncia de uma responsabilizacdo direta, cujo principal 6bice é um dogma construido num
periodo em que o mundo era menos complexo e a economia ainda néo tinha revelado o forte
poder politico dos entes coletivos, adota-se nesta tese uma nova leitura do direito penal, sob a
Gtica da teoria da agdo significativa.

Nesse sentido, conceber a autorresponsabilidade da pessoa juridica pelo significado
do resultado lesivo ao bem juridico tutelado, apresenta-se como o melhor caminho, pois a
propria empresa passa a ser identificada como autora do delito e a sua alegada incapacidade de
acao, fica restrita aos limites da concepcao causal-finalista do delito.

Outrossim, € preciso também reconhecer que a construgdo dogmatica de um
conceito de autorresponsabilidade, adotando como base a teoria de sistemas autopoiéticos e
dependente de um fato de conexdo da atuacao humana, como formulado pelos doutrinadores ja
citados neste trabalho revelou-se insegura do ponto de vista sistémico.

Nessa perspectiva de autorresponsabilidade, adotada pelos juristas que seguiram a
linha de Gomez-Jara Diez, aduz Paulo Busato?®’ “assumia a ideia de autorreferencialidade da
empresa e que ¢ o direito quem gera a condic¢ao de pessoa.”

Mas, esse posicionamento, como foi exposto no capitulo terceiro, é completamente
diverso do que ora se apresenta, com a adocao da acéo significativa.

Sobreleva-se, assim, a importancia da percepcdo da autorresponsabilidade da
empresa na perspectiva da agao significativa, pois a0 mesmo tempo em que se preserva o direito
penal das garantias individuais, como base em sua aplicacao, confere-se uma maior efetividade
aos principios, cujas violagdes decorrem da preponderancia de uma mera visao dogmatica.

Por sua vez, a adogdo do modelo de heterorresponsabilidade para as pessoas
juridicas, também se apresenta como violador ao principio da culpabilidade, por utilizar-se da
culpabilidade de outrem para a imputacdo de pena.

Assim, com a constatacdo de inconsisténcia sistémica e da ocorréncia de uma
colisdo entre principios juridicos, a adogao do principio da proporcionalidade, como método de

composigdo, ndo spode ser visto como um mero critério interpretativo de linguagem.

BT BUSATO, Paulo. Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. [S.n.]: Valencia, 2019. p.
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Por isso, se reconhecemos que as pessoas juridicas ndo sdo capazes de possuir
elementos subjetivos, mas que sdo capazes de adotar uma postura que representem a sua propria
vontade, podemos compreender, adotando o principio da proporcionalidade, que o sentido do
substrato de um fato tipico, cuja significacdo social e o sistema juridico vigente assim
possibilitem, é a imputacdo direta do fato a prdpria pessoa juridica.

Nessa linha de pensamento, mesmo justificando que os jogos de linguagem de
Wittgenstein referiam-se a acGes humanas, mas adotando as suas premissas na perspectiva de
que a teoria da acdo significativa confere uma maior capacidade de rendimento para a analise

da acéo praticada diretamente pela pessoa juridica, aduz Paulo Busato?®

Se tem sentido tudo o que, de acordo com a nossa linguagem social e
comunicativa comum, possa ser fonte de significado, ou seja, se uma a¢do ou
omissdo, em sentido juridico, é a expressao comunicativa de um fazer ou ndo
fazer, traduzida em um verbo tipico que expressa intengdes, segundo a
linguagem comum, parece ser possivel afirmar que uma pessoa juridica
efetivamente atue. [...]

Entéo, se faz sentido linguistico comum afirmar um fazer de pessoas juridicas,
é porque essas acoes sao algo que se encontra no fundo do desenvolvimento
da proépria linguagem com sentido e é o que se lhe permite reconhecer
enquanto tal.

Os modelos de responsabilizacdo penal das empresas que tentaram ter como
respaldo a conexao com a acao de um de seus representantes legais ou dirigentes que estivessem
atuando em nome e em proveito do ente coletivo sempre conduziram a conclusdo de que ndo
havia por parte deste individuo a capacidade de poder agir de outro modo, face a complexidade
que a adocdo de uma decisdo por parte do ente coletivo representava.

Por outro lado, a identificacdo de que o sentido do substrato da conduta significativa
aufere beneficios para a propria empresa com aquela pratica, sempre restou evidenciado. Neste
sentido foi o entendimento defendido em trabalho anterior, quanto aos delitos tributérios, pois
a sonegacéo de tributos, implica automaticamente no aumento da rentabilidade auferida no

negocio das empresas.

Z8BUSATO, Paulo. Concepcéo significativa da acio e sua capacidade de rendimento para o sistema de imputac&o.
Revista de Estudos Criminais, [S.l.], v. 18, n. 73, p. 160, jun. 2019.



156

Assim, a adogdo da autorreponsabilidade da empresa com respaldo na teoria da
acdo significativa, confere um vasto campo de aplicacdo ao direito penal, a ser limitado pelos
principios e regras constitucionais que assegurem critérios de imputacdo mais justos no sistema
juridico.

Nesse contexto de aplicacdo, as garantias individuais ndo se alteram, pois a
responsabilizacdo do préprio ente coletivo, ndo visa inibir a responsabilizacdo individual de
algum de seus dirigentes, dentro do devido processo legal, desde que, obviamente, este tenha
atuado de forma independente e contraria aos interesses da empresa.

Mas, assegura também a responsabilizacdo direta, quando a vontade da pessoa
juridica foi no sentido do substrato de violagdo da norma penal.

A andlise da autoria e da responsabilizacdo serdo realizadas a partir das normas
penais que estejam inseridas nos delitos passiveis de realizacdo pela pessoa juridica.

Assim, a aplicacéo da teoria da acdo significativa como um critério de imputagédo
de autorresponsabilidade as pessoas juridicas, apresenta um sentido ao substrato de que o
significado do resultado tipico, violador da norma, revelou uma compreensao social de que o
desenvolvimento das atividades econdmicas nesta hip6tese adotou um comportamento

contrario & obediéncia ao direito penal.
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6 CONCLUSAO

Ao término de um trabalho de pesquisa, retorna-se ao caminho inicial
norteador do enfrentamento do desafio, com observacao sobre a relevancia do tema e se
as hipoteses levantadas foram evidenciadas de acordo com o método escolhido, para
que, ao final, possibilite-se o desenvolvimento de novos trabalhos.

Além disso, em se tratando de uma tese, a necessidade de que seja inovadora,
desperta muita polémica, mas precisa ser contextualizada, para que se possa demonstrar
que, muitas vezes, caminhos diferentes podem alcancar a mesma conclusdo, embora
seja importante considerar as nuances individuais de cada trabalho e a expertise de cada
pesquisador

Assim, o ponto de partida utilizado foi analisar a importancia alcancada pela
politica criminal perante a dogmatica penal, desde quando a politica criminal angariou
um status cientifico, como destacado no primeiro capitulo deste trabalho. A partir dessa
nova compreensao, 0S avangos ou retrocessos suscetiveis de ocorrer na ténue relagdo
entre a preservacdo de liberdades e a imposicdo de novas regras de conduta, serdo
resultantes de forte influxo de posicionamentos divergentes, mas necessarios ao direito
penal.

A preocupagdo com a manutencdo dos postulados garantistas alcangados
pela humanidade com muita luta e sacrificio, além de legitima, é indispensavel a esse
debate. Com isso, evita-se que haja preponderancia nas valoragdes de politica criminal
sobre a funcdo sistematica de construcdo de conceitos, evitando-se uma ruptura de
principios dogmaticos, em prol da homogeneidade sistémica e aplicacdo imparcial do
direito.

Por isso, em momento algum desta pesquisa, suscitou-se divisdo do direito
penal, com graus de velocidades e garantias distintas, como apresentado por alguns
juristas, pois tal proposicao causaria muito mais problemas do que beneficios.

Resistir a esse debate de posi¢des tdo antagbnicas, sem perder a esséncia de
que o direito penal deva continuar a ser um ramo, cuja defesa de um comprometimento
ético-social, esteja como seu nucleo duro, seguramente, deve ser e sera o limite

intransponivel a ser respeitado pelos defensores de cada corrente.
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Ocorre, todavia que o tema da responsabiliza¢do penal das pessoas juridicas tornou-
se tdo relevante que transcende a discussao entre correntes dogmaticas, uma vez que, nos mais
diversos rinces do mundo globalizado, houve um direcionamento politico-criminal
impulsionado por diversas recomendacdes de organismos, como a Organizacdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, a Recomendacao 18/88 do Conselho de
Ministros dos Estados Membros do Conselho da Europa, o Convénio de combate aos crimes
cibernéticos do Conselho da Europa de 2001, o Convénio de protecao aos interesses financeiros
da Unido Europeia de 1995.

Mas, a intervengéo penal, sendo a ultima ratio, ndo deveria ser reservada aos demais
ramos de atuacdo reguladora nessa seara? Por que deveria haver inverséo dessa racionalidade?

Em relacdo a primeira das questdes, o processo seletivo de intervencdo penal, em
qualquer sistema juridico, é suscetivel de criticas e 0s argumentos apresentados, favoraveis ou
contrarios a adocdo sistémica, sdo plausiveis, mas devem reconhecer que foi uma etapa
superada, na medida em que houve a previsdo constitucional e legislativa no sentido da
intervencéo.

No Brasil, a questdo da responsabilizacdo penal da pessoa juridica prevista na
Constituicdo Federal de 1988 e atraves de uma lei de crimes contra 0 meio ambiente (Lei
9.605/98), tem revelado uma aplicacdo muito timida, mas as decisGes do STF ratificam a
constitucionalidade da responsabilizagéo e, no mais recente julgamento, definiu-se a imputagéo
direta, conforme RE 548.181 - Relatora Min. Rosa Weber.

Além disso, o PL 236/2010, que trata da reforma do Codigo Penal, estabelece a
previsdo da responsabilizacdo penal das empresas, apesar de toda a celeuma que tem sofrido na
sua tramitacdo no Congresso Nacional.

Ao segundo questionamento (por que deveria haver uma inversdo dessa
racionalidade), evidenciou-se, neste estudo, que as denominadas situacbes de risco tém
influenciado numa conscientizacdo coletiva, em muito facilitada pelo acesso a informacéo,
ampliando o nivel de inseguranca e de cobranca por regulacao estatal mais efetiva. A ideia de
liberdade de atuagdo na economia teve historicamente anseios por intervengdes estatais,
visando ao reestabelecimento do equilibrio no mercado.

Disso resulta que o tema escolhido efetivamente é relevante e ainda desperta

necessidade de aprofundamento nos estudos, pois evidenciou-se, nesta abordagem, a enorme
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dificuldade, no campo técnico-juridico, de o sistema civil law tornar a responsabilizacdo penal
uma realidade, pois ndo obstante a atmosfera social favoravel, a resisténcia dogmatica apresenta
sinais claros de apego aos postulados causais-finalistas.

Nesse particular, dentro da lealdade que deve nortear o trabalho académico, desde
o0 inicio, ndo foi defendida com a mesma conviccdo que ora se sustenta a responsabilizacdo
penal das pessoas juridicas, pois sdo evidentes os obstaculos dogmaticos, sob a ética causal-
finalista, que resultam na admissdo unicamente da pessoa humana como sujeito ativo de delito.

Com essa convicc¢do, foi delimitado o problema enfrentado na pesquisa, pois, ao
concebermos a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas no sistema penal brasileiro como
uma previsdo constitucional, como é possivel atribuir ao préprio ente coletivo as
consequéncias penais pelos atos que tenham sido praticados em proveito da empresa?

Durante a instancia investigativa na Universidade de Valéncia, identificamos as
tentativas de adaptacdo dogmatica desenvolvidas no modelo de heterorresponsabilidade,
adotado no Cdadigo Penal espanhol, que vem despertando discussdes no ambito jurisprudencial,
como o ocorrido em seu ultimo julgamento ainda ndo concluido, cujo entendimento ja sinaliza
por reconhecer como modelo de autorresponsabilidade.

Destarte, o primeiro objetivo especifico para a defesa da tese da responsabilizacao
penal foi compreender como a pessoa juridica manifesta uma vontade autbnoma,
independentemente da individualizada de cada um de seus dirigentes, mesmo ndo possuindo
elementos psiquicos.

A polémica em reconhecer a existéncia dessa vontade, € exclusiva do direito penal,
pois o elemento subjetivo € colocado no modelo causal-finalista como determinante para a
analise da conduta delituosa.

Ocorre que o principio da igualdade, sendo um axioma da prépria concepgdo de
direito, obriga aplicacdo de métodos de compensacéo ao tratamento dos desiguais, conforme ja
sustentado em trabalho anterior, pois, no desempenho de atividades em que haja
predominantemente atuacdo de pessoas juridicas, ndo é razodvel e justo deixar de aplicar
sangdes penais, como ocorreria na mesma situagdo com as pessoas fisicas.

Aplicar esses meios de compensacgdo para a prevaléncia do principio da igualdade,
é o desafio sobre o qual a dogmatica penal ora se debruca e, por isso, a expectativa em torno

das novas teorias que analisadoras do fenémeno criminal, apresenta-se como alternativa viavel.
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Nesse sentido, surgiram 0s primeiros contatos com a teoria da agéo significativa,
através de alguns dos trabalhos publicados por seguidores da tese construida por Vives Anton.

A argumentacdo da teoria da acdo significativa revela de forma clara e objetiva
inimeras lacunas de rendimento das teorias finalistas e funcionalistas para os conceitos de acéo,
omissdo, imprudéncia e culpabilidade.

Apesar de o idealizador da teoria ainda ndo ter manifestado sua opinido sobre a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, revelou-se, nos postulados apresentados, a
desproporcionalidade, dentro do sistema juridico, da convivéncia das pessoas fisicas, sem que
as empresas estejam submetidas as mesmas consequéncias juridicas.

Assim, enfrentamos o segundo objetivo especifico da abordagem: demonstrar a
pratica de delitos por parte das proprias empresas. Ressalte-se, no entanto, que, mesmo entre 0s
doutrinadores contrarios a responsabilizacdo penal, ndo se debate tanto acerca dessa
impossibilidade, quando se considera que a definicdo da norma penal, em respeito ao principio
da legalidade, é que se encarregara da definicdo das condutas tipicas.

Algumas dessas tipicidades efetivamente somente se aplicam as pessoas humanas,
mas, nas tipificacdes de condutas contra 0 meio ambiente, por exemplo, como ocorre na Lei
9.605/98, a teoria do delito vinha adaptando o sistema de imputacéo, visando a identificacdo de
quem atuava naquela conduta tipica em nome da empresa, para que também fosse
responsabilizado penalmente pelos atos praticados, em proveito do ente coletivo. Tal era o
entendimento do STJ nos julgamentos em que sustentava a dupla imputacao.

Considerando como necessaria uma alteracao desse critério de aplicacao, formulou-
se neste estudo a primeira das hipéteses de conclusdo: a identificacdo do(s) autor(es) e de que
a conduta foi praticada em virtude de uma deliberagéo da administragdo do ente coletivo,
apenas o(s) individuo(s) deve(m) ser responsabilizado(s) penalmente, cabendo aplicagdo de
medidas administrativas para a empresa como efeitos da condenacéo.

Na adogéo desse viés, as consequéncias juridicas contra os entes coletivos seriam
aplicadas pela Justica Criminal, mas teriam natureza administrativa. E dessa forma que se aplica
na Alemanha e Italia, mas ocorria também na Espanha, antes da reforma de 2010.

Acontece, todavia, que a identificacdo dos responsaveis legais que tinham poder
decisorio para realizar ou ndo a deliberacao da prépria empresa, sempre resultou na denominada

irresponsabilidade organizada, ante a auséncia de condi¢des de poder delimitar as condutas
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individuais, inviabilizando também a aplicagdo de san¢des administrativas as pessoas juridicas,
como efeitos de condenacao.

Na segunda hipétese suscitada havendo ou ndo a identificacdo do(s) autor(es), mas
sendo a conduta praticada em virtude de uma deliberacdo da administracéo do ente coletivo,
deve-se atribuir apenas a responsabilidade penal a prépria pessoa juridica, a partir de
critérios definidos na lei.

Para isso, a autorresponsabilidade apresenta-se como a melhor alternativa, embora
dependente da construcao de uma teoria de culpabilidade propria para a pessoa juridica. Dentro
dessa perspectiva, para 0 modelo causal-finalista é imprescindivel um fato de conexdo com as
condutas de seus dirigentes, mas todo o esfor¢o doutrinario, até entdo desenvolvido, ndo obteve
o rendimento esperado, sucumbindo as severas criticas apresentadas.

Por seu turno, com a analise das opcbes que a teoria da acdo significativa
proporciona a esse processo construtivo de uma autorresponsabilidade, como forma de
responsabilizacdo penal direta da pessoa juridica, a tese que ora se defende, deve-se aos
seguintes fundamentos:

1) A vinculacao aos elementos subjetivos para a definicdo da conduta tipica, durante
toda a formacgéo académica e na atuacdo como integrante do Ministério Pablico, sempre foi a
defendida, pois a perspectiva de que apenas o ser humano, e somente ele, pode efetivamente
realizar escolhas e, através destas, sofrer as consequéncias penais, quando poderia e devia ter
agido de outro modo;

2) Com a graduagdo em economia, aliada as atribuicGes exercidas no Parquet,
proporcionaram no desempenho de atividades de persecucao criminal em delitos econdmicos,
uma enorme complexidade em tentar unir dois mundos tdo dispares em regulacdes objetivas e
claras, como deveriam ser as normas penais. No contexto da legislacéo brasileira, a Lei 8.137/90
é um exemplo dessa falta da boa técnica legislativa para sua melhor aplicacéo;

3) Apesar da crise de legitimacao do direito, tentar ser propositivo numa seara em
que boa parte do discurso dogmatico é no sentido de apontar o jus puniendi como seletivo, e
atuar de forma muito mais intensa sobre a populagcdo mais humilde e menos preparada para
compreender as normas, aumenta o desafio de poder contribuir para torna-lo mais justo e

imparcial, mostrando-se caminhos com muitas etapas ainda a serem vencidas;
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4) Apesar disso, a neutralidade do olhar, necessaria no estudo académico, durante
o desenvolvimento desta pesquisa, deveu-se ao fato de ndo exercer, ha mais de seis anos,
qualquer atuacdo de persecucdo criminal, na medida em que houve a assuncédo de atribuicdes
em areas civeis e administrativas;

5) Com esse olhar externo e pretensamente neutro, observou-se, ao longo da
pesquisa, 0 quanto tém sido debatido e construidos argumentos plausiveis para a refutacdo da
premissa de que societas delinquere non potest. Nesta tese, essa premissa também restou
refutada e os recentes episodios ocorridos com o rompimento de barragens em Minas Gerais,
dentro de curto espago de tempo, reforcam essa lamentéavel constatacéo;

6) A adocdo do critério de uma autorresponsabilidade e a teoria da a¢do significativa
como método para a construcdo dessa culpabilidade da prépria empresa ndo encerram 0
enfrentamento do tema desta pesquisa;

7) Entretanto, apontando-se esse como um caminho plausivel, vislumbra-se que, na
sua aplicagdo a um caso concreto, a evidéncia do sentido do substrato que norteia a ofensa ou
violacdo ao bem juridico penalmente tutelado, revelara a autoria da pessoa juridica, sem que
isso venha provocar tanta surpresa com sua a consequente responsabilizacdo penal,

principalmente quando as decisdes judiciais forem transitando em julgado.
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