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APRESENTAGAO

Fernando A. N. Galvao da Rocha!”

A responsabilidade penal da pessoa juridica constitui tema cujo
debate é bastante atual e de solug¢do ainda ndo uniforme no direito com-
parado. No entanto, ¢ inegavel que a tendéncia atual do Direito mundial
¢ no sentido de admitir a utilizagao do Direito Penal contra a pessoa juri-
dica, nos crimes socialmente mais importantes.

A comunidade internacional reconhece que a pessoa juridica,
por potencializar o uso de seus recursos humanos e materiais, é capaz de
produzir maiores ofensas aos bens juridicos. Tal reconhecimento se apre-
senta expresso em importantes convencdes internacionais, como a Con-
vencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. A
responsabilidade penal das pessoas juridicas passou a ser um importante
instrumento de combate a criminalidade transnacional, em especial, a
criminalidade econdmica. Pode-se até dizer que tal responsabilidade ex-
pressa uma parte relevante da politica criminal internacional procedente
da Organizagao das Nagoes Unidas, da Unido Europeia, do Conselho da
Europa, da Organiza¢ao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econo-
mico e da Organizagao dos Estados Americanos.

O debate doutrindrio que inicialmente centrou atengdes sobre
a possibilidade de responsabilizagdo penal das pessoas juridicas evoluiu
para enfrentar a questao relativa a como realizar adequadamente tal res-
ponsabilizagdo. Tal como ocorreu com a imputagdo de responsabilidade
criminal & pessoa fisica, que demandou longo processo de reflexdo sobre
os seus pressupostos e fundamentos, a doutrina penal ainda devera per-

1 "Professor Titular de Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais. Desembargador Civil do Tribunal de Justi¢a Militar do Estado de
Minas Gerais.



correr arduo caminho para sistematizar, de maneira segura, os requisitos

da responsabiliza¢ao penal para a pessoa juridica.

Nos limites de suas possibilidade de contribui¢io, cabe a univer-
sidade colocar o tema da responsabilidade penal da pessoa juridica na
mesa para discussdo, com todas as suas fragilidades e urgéncia.

O texto que ora apresento ao leitor é fruto das discussoes reali-
zadas no curso da disciplina Responsabilidade penal de pessoas juridicas,
do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, que ¢ vinculada a drea de estudos
sobre Direito Penal Contemporaneo. Espera-se que as reflexdes desen-
volvidas possam estimular o aprimoramento das referéncias legais sobre
a responsabilizagdo penal de pessoas juridicas.
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DIREITO CONSTITUCIONAL A NAO
AUTOINCRIMINAGAO APLICADO A
HIPOTESE DE RESPONSABILIDADE

PENAL DA PESSOA JURIDICA: ANALISE

DE CASO HIPOTETICO A PARTIR DOS
CONTORNOS DA NAO AUTOINCRIMINAGAO
E DAS CARACTERISTICAS DO

AMBIENTE CORPORATIVO

Ana Luiza Rodarte Bueno'

1. INTRODUGAO

A previsdo constitucional das garantias processuais pe-
nais, caracteristica marcante da Constituigdo da Republica de 1988
(CR/88), foi determinada no sentido de buscar sedimentar a demo-
cracia também no ambito processual penal?, possibilitando a criagdo
de mecanismos aptos a legitimar os atos de poder estatal® sob a ética

1 Advogada Criminalista. Mestranda e Bacharel em Direito pela Universida-
de Federal de Minas Gerais.

2 Sobre esse tema, vide esta obra: KHALED JR., Salah H. A ambicéo de ver-
dade e a permanéncia do autoritarismo processual penal. Revista da Escola
da Magistratura do Rio de Janeiro, R], v. 18, n. 67, 2015. Disponivel em:
<http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=150147>. Aces-
so em 29 jun. 2022, p. 340.

3 “[...] a democracia, enquanto eixo estruturante de um Estado, ndo se res-
tringe, simplesmente, a forma de selegdo dos agentes politicos, compon-
do-se como critério para o exercicio do poder estatal em todos os seus es-
tratos”. PINTO, Felipe Martins. Introdugdo critica ao processo penal. 2* ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 158.
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ANA LUIZA RODARTE BUENO

democratica®. Sob esses termos, a CR/88 também foi um marco no que
concerne a possibilidade de responsabilizagiao penal da pessoa juridica,
conforme determinado por seu art. 225, § 3°, que traz o seguinte manda-
do expresso de criminalizagao de condutas para as pessoas juridicas: “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados”.

A existéncia desse mandado constitucional e expresso de crimi-
nalizagdo no que se refere as pessoas juridicas implicou na abertura de
uma pluralidade de novas situagdes, nas quais a pessoa juridica figura
como ré em agdes penais. Por conseguinte, tornou-se indispensavel que a
doutrina penal realize a adequagao e/ou reformulagdo dos institutos para
desenvolvimento de critérios compativeis a essa nova realidade, visando a
seguranca juridica. Tais critérios ndo sao exigidos “apenas” no 4mbito da
teoria do crime e na abrangéncia do direito penal material, mas também,
e ndo menos importante, nos direitos, garantias e institutos processuais
penais. Nesse sentido, ¢ possivel indagar sobre a possibilidade e as condi-
¢oes de aplicagdo do direito a nao autoincriminagio as pessoas juridicas
penalmente imputadas.

Essa indagagdo poderia parecer irrelevante pois, tradicionalmente,
ndo hd restricoes a titularidade desse direito, sendo ele atribuido a todos
aqueles penalmente imputados. Inobstante essa afirmacao, contudo, con-
forme acima apontado, com a existéncia de um novo cendrio de aplicagao
pelos Tribunais brasileiros da responsabilidade penal das pessoas juridicas,
torna-se relevante a discussdo e a andlise sobre a possibilidade de serem
aplicados as pessoas juridicas o direito de defesa negativo®, ou a nao au-
toincriminagdo, bem como sobre a forma e requisitos de aplicagdo desse
instituto, elaborado e aplicado tendo como referéncia as pessoas fisicas.

4 Ressalta-se que, conforme indicado por Aury Lopes Junior, uma das principais fun-
¢des do processo penal seria a de “servir como efetivo instrumento de garantia dos
direitos e liberdades individuais, assegurando os individuos contra os atos abusivos
do Estado” LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo critica ao processo penal: fandamen-
tos da instrumentalidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 38.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020, p. 771.
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ESTUDOS SOBRE RESPONSABILIDADE PENAL DE PESSOAS JURIDICAS

Com base nisso, o presente trabalho visa verificar a possibilidade
de aplicagdo do direito a ndo autoincriminago as pessoas juridicas, bem
como, se aplicavel, quais seriam as condi¢oes dessa aplicabilidade, sobre-
tudo nos casos em que colaboradores da pessoa juridica penalmente im-
putada sdo intimados a prestar depoimento sobre o fato investigado, seja
como sdcios e, por isso, suspeitos ou acusados, seja como colaboradores
que ndo integram o contrato social, nesse caso estando vinculados a obri-
gacdo de comparecer em juizo e de dizer a verdade. Inclusive, nos casos
em que o colaborador é intimado para ser ouvido como testemunha, tor-
na-se possivel a configuragdo das hipdteses de desobediéncia® (caso ndo
compareca) ou de falso testemunho’ (caso compareca, mas faca afirma-
¢do falsa ou omita algo), negando a ele, como parte integrante da pessoa
juridica acusada, o direito a ndo autoincriminagao. Em outros termos, a
possibilidade de que o direito a nao autoincriminagéo seja exercido — ob-
viamente, por meio de pessoas fisicas — serd analisada a partir das duas
fungdes indicadas acima.

Esse debate serd realizado com a utilizagdo da metodologia juridi-
co-analitica e tendo como base a analise e a resolu¢ao de um caso hipoté-
tico que estd descrito adiante, tendo em vista a grande importancia que a
analise de casos tem para as ciéncias penais e para a pesquisa juridica®. A
proposi¢do do caso hipotético visara, a principio, demonstrar a relevancia
pratica do tema, assim como permitir uma melhor compreensao da neces-
sidade de se determinar “se” e “como” o direito a ndo autoincriminagio é
aplicado a pessoas juridicas penalmente imputadas, levando em conside-
ragdo as duas fungdes das pessoas fisicas citadas anteriormente. Com esses

6  Nos termos do CP, art. 330: “Desobedecer a ordem legal de funciondrio ptblico”

7 Nos termos do CP, art. 342: “Fazer afirmagéo falsa, ou negar ou calar a verdade
como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou
administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral”.

8 HILGENDORE, Eric. Direito penal: parte geral. Tradugdo Orlandino Gleizer. 1.ed.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 83-84; WESSELS, Johannes. Direito penal: parte
geral. Trad. Juarez Tavares. Porto Alegre: SAFE, 1976, p. 184-196; SIQUEIRA, Fla-
via. Casos Praticos: Sobre o Estudo de Casos; Esclarecimentos Necessarios. In: SI-
QUEIRA, Flavia. O Principio da Confianga no Direito Penal. Belo Horizonte: D’Pla-
cido, 2016, p. 31-37.
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esclarecimentos devidamente realizados, o caso hipotético é o seguinte: o
socio Y, que ndo teve qualquer participagdo nas decisdes da pessoa ju-
ridica X e que era seu representante para os fins legais, e o colaborador
Z, que era contratado pela CLT, sdo intimados para prestar depoimento
em audiéncia de instrugdo e julgamento na qual estava em discussao a
hipotese acusatdria de que a pessoa juridica X, de que ambos faziam par-
te, tinha praticado o crime descrito no art. 69-A da Lei n. 9.605/98, que
proibe “Elaborar ou apresentar, no licenciamento, concessao florestal ou
qualquer outro procedimento administrativo, estudo, laudo ou relatério
ambiental total ou parcialmente falso ou enganoso, inclusive por omissao”
Durante o processo, tanto o s6cio Y como o colaborador Z foram intima-
dos para prestar depoimento na posi¢ao de testemunhas, sendo adverti-
dos pelo magistrado de que deveriam dizer a verdade.

2. FUNDAMENTOS E CONCEITO DO
DIREITO A NAO AUTOINCRIMINAGAO

Apesar de o surgimento do direito a ndo autoincriminagdo nao
ser determinado de forma precisa pela doutrina’, alguns autores enten-
dem que suas origens remontam um periodo no qual o acusado teve sua
posicao transformada no ambito do processo penal, deixando de ser mero
objeto e passando a ser considerado como sujeito'. Antes desse momen-
to, existiram os longos periodos de intenso carater inquisitivo, marcados
pela instrumentalizacdo do ser humano no processo penal, tempos nos

9 Alguns apontam sua origem no Talmude judaico, em que havia essa referéncia ex-
pressa. Vide: DERSHOWITZ, Alan M. Is there a right to remain silent? coercive
interrogation and the Fifth Amendment after 9/11. Kindle Edition. Oxford; New
York: Oxford University Press, 2008, pos. 669 de 2.222.

10  Ha apontamentos de que sua concretizagdo foi realizada com a Constituigdo nor-
te-americana. Nesse sentido, é possivel verificar os seguintes trabalhos: LEVY, Leo-
nard Williams. Seasoned judgments: the American Constitution, rights, and history.
New Brunswick, NJ: Transaction Publishers, 1997. p. 245; ALSCHULER, Albert W.
A peculiar privilege in historical perspective. In: HELMHOLZ, R. H. et al. The pri-
vilege against self-incrimination: its origins and development. Chicago: University of
Chicago Press, 1997. p. 190.

14
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quais a confissdo reinou como rainha das provas e sua extragdo poderia
se dar das mais cruéis e violentas formas!'!. Assim, o reconhecimento do
direito a ndo se autoincriminar foi um importante avanco no processo
penal, manifestando-se através das garantias do acusado de se manter em
siléncio, assim como a de ndo produzir provas em seu desfavor, inclusive
as provas testemunhais, principal objeto deste artigo.

Atualmente, o direito a ndo autoincriminagdo é decorréncia di-
reta do processo penal constitucional e democratico, estando previsto
nos arts. 5°, LXIII, CF/88", assim como no art. 8.2, g, da CADH" e no
art. 186 do Codigo de Processo Penal'. Esse direito é expressamente e
historicamente reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal como direi-
to publico subjetivo'® de titularidade ndo apenas dos individuos presos,
mas também daqueles que estdo em posigdo de investigados, suspeitos,
indiciados, acusados e até mesmo testemunhas, desde que as perguntas
realizadas tenham possibilidade de incriminagdo'. Ademais, o direito a
ndo autoincriminagao poderia, inclusive, manifestar-se'” de diversas for-

11 Discutindo o modo de gestao da prova, vide: COUTINHO, Jacinto Nelson de Mi-
randa. Introdugio aos principios gerais do Direito Processual Penal Brasileiro. In
Revista de estudos criminais. Porto Alegre, ano 1, n° 1, 2001.

12 Nos termos da CR/88, art. 5°, LXIII: “o preso serd informado de seus direitos, en-
tre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia
e de advogado”.

13 Nos termos da CADH, art. 8. 2, g: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada’.

14  Nos termos do CPP, art. 186. “Depois de devidamente qualificado e cientificado
do inteiro teor da acusagio, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas
que lhe forem formuladas”

15  Julgado historico: STE. HC 79812. Rel. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado
em 08/11/2000.

16  Julgado histérico: STE HC 73035. Rel. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julga-
do em 13/11/1996.

17 Vide: “Em 14/6/2018, o STF declarou, no julgamento das argui¢des de descumpri-
mento de preceito fundamental 395 e 444, por maioria de votos, que a primeira

15
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mas, sendo um género que abrange variadas espécies, como os direitos ao
siléncio e de ndo produzir prova contra si mesmo. Assim, apesar de ser
sua manifestacio mais eloquente, o direito a ndo autoincrimina¢do nao
¢ limitado ao direito ao siléncio, mas abarca outras hipdteses, as quais
sempre possuem como carateristica o objetivo de determinar que a res-
ponsabilidade de comprovar a ocorréncia de um delito é das autorida-
des policiais e judicidrias, independente da colaboragdo do individuo®,
que ¢ titular do direito de nao se autoincriminar. Nesses termos, além do
direito de permanecer em siléncio, o individuo também pode exercer o
direito a nao autoincrimina¢ao em relagio a produgdo de qualquer outra
espécie de prova, ou seja, pode haver a negativa de qualquer participagao
em investigagdes ou processos que possam vir a incrimina-lo, como a
apresentacdo de documentos.

Em relagdo a natureza juridica desse direito, existem divergéncias,
havendo posi¢des que o consideram um direito fundamental e outras que
o incluem como garantia. As garantias teriam como caracteristica central
serem mecanismos assecuratdrios dos direitos, sendo que os direitos re-

parte do artigo 260, do CPP que autoriza a condugao coercitiva do imputado para
fins de interrogatério nao foi recepcionada pela Constituigao. Conforme a corte,
a medida cerceia a liberdade de locomogao e viola o principio da presunc¢do de
inocéncia, além de ignorar a garantia contra a autoincriminagio. Em seu voto, o
ministro Celso de Mello fez mencio a existéncia do “direito de ndo comparecer”
(ou “direito de auséncia”) que assiste ao réu no que toca a determina¢io da medi-
da constritiva” LOPES JUNIOR, Aury; ZUCCHETTI FILHO, Pedro. O direito do
acusado de nao comparecer ao reconhecimento pessoal. Revista Consultor Juridico,
08 mar. 2019. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2019-mar-08/limite-
-penal-direito-acusado-nao-comparecer-reconhecimento-pessoal#:~:text=Em %20
14%2F6%2F2018%2C,n%C3%A30%20foi%20recepcionada%20pela%20Consti-
tui%C3%A7%C3%A30>. Acesso em 29 jun. 2022.

18  Nesse sentido, vide: MILLANI, Marcio Rached. Direito a nao autoincriminagdio.
Limites, conteudo e aplicagdo, Uma visdo jurisprudencial. 2015. 185 p. Disserta-
¢do (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdao
Paulo, 2015, p. 30.

16
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presentariam os bens protegidos por essas normas'®. Parte da doutrina®,
entende ser a “ndo autoincriminagdo” uma garantia fundamental, que ga-
rante o individuo contra viola¢des a seus direitos a incolumidade fisica,
moral, dignidade, sendo uma protegdo aos direitos fundamentais e nao
um direito propriamente dito. Por outro lado, também existem posi¢oes,
as quais o presente artigo adota, defensoras da natureza de direito da ndo
autoincriminacio, o qual ndo seria apenas instrumental e poderia ser
isoladamente invocado, independente da auséncia de qualquer processo
criminal que teria a fun¢do de garantir, conforme a seguinte li¢ao:

[...] a0 permanecer em siléncio, faz o acusado uso de um direito,
que nio se confunde com sua garantia. O siléncio é mero meca-
nismo de manifesta¢io do principio contra a autoincriminagéo e,
nao, a protec¢do criada para propiciar o respeito ao principio. O pa-
pel de garantia é desempenhado pelo habeas corpus, como se viu
no capitulo anterior, pois o writ ¢ manejavel quando aquele que
invoca o siléncio fica impedido de exercita-lo. Servira o habeas
corpus para assegurar ao réu, perante as autoridades encarregadas
da persecugdo penal, o direito de permanecer calado. *

A adogao desta tltima posi¢ao no presente trabalho justifica-se
pelo risco de que, sendo considerada uma garantia, assecuratdria de outros
direitos, a ndo autoincriminagao pudesse ser diminuida, no sentido de ndo
impedir a producéo for¢ada de provas contra si mesmo, mas apenas obstar
a utilizagdo dessas provas em processos judiciais, por serem consideradas
ilicitas, nos termos do art. 157 do CPP*. Dessa forma, a configura¢ao da
ndo autoincriminac¢io como direito consiste em uma forma mais sélida e

19  MIRANDA. Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora,
2000, v.4, p. 95.

20 ALBURQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de ndo auto-incriminagdo. BH:
Del Rey, 2008, p. 33.

21 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Conteiido e contornos do principio contra a
auto-incriminagdo, p. 31.

22 Nos termos do CPP, art. 157: “Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em viola¢do a normas cons-
titucionais ou legais™
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completa de resguardar aquilo que se busca com sua positiva¢ao no sistema
juridico e cumprir com suas finalidades. Por isso, utilizamos neste trabalho
a expressdo direito constitucional a ndo autoincriminagdo.

Além de ser um direito, destaca-se que, pela estrita reda¢ao cons-
titucional, que se utiliza da expressdo “o preso serd informado de seus
direitos, entre eles o de permanecer calado’, vislumbra-se incialmente
a possibilidade de que esse direito seja apenas titularizado por pessoas
fisicas, visto que apesar de ser imputavel penalmente, a pessoa juridica
nio pode ser “presa”. Nao obstante, por estar incluido no rol dos direitos
fundamentais, exige-se uma intepretacao extensiva®, de forma a nao ser
possivel concluir de plano pela exclusividade de aplicagdo a pessoa fisica.
Somadas a isso, sdo essenciais para a interpreta¢ao constitucional a anali-
se das previsdes do Codigo de Processo Penal e da Convengdo America-
na sobre Direitos Humanos, as quais ndo fazem nenhuma especificagao
sobre “pessoa fisica” ou “pessoa humana”, usando apenas as expressoes

“acusado”

e “pessoa’”, respectivamente. Com fulcro nessas previsoes
entende-se que a natureza do direito a ndo autoincriminagdo ¢ de direi-
to fundamental da pessoa acusada, sendo incoerente coloca-lo de forma
restritiva como direito de pessoa fisica®, embora, como se vera adiante,

seja faticamente exercido por pessoas fisicas. Antes disso, contudo, é es-

23 Avaliando as contradigoes referentes aos métodos interpretativos, vide: MINHO-
TO, Antonio Celso Baeta. Os desafios contemporaneos da eficicia, da efetividade e
dos conflitos no campo dos direitos fundamentais. Revista de direito constitucional
e internacional, Sdo Paulo, ano 15, n. 61, p. 49-74, out./dez. 2007.

24 Nos termos do CPP, art. 186: “Depois de devidamente qualificado e cientificado
do inteiro teor da acusagdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado e de nao responder perguntas
que lhe forem formuladas”

25 Noart. 2.G da CADH: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto nio se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] g)
direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”

26  Deve-se primar, aqui, pela protecdo ao nucleo essencial do direito a ndo autoin-
criminagdo: “[...] a garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais nada
mais é que a consequéncia da aplicagdo da regra da proporcionalidade nos casos de
restri¢oes a esses direitos” Vide: VIRGILILO, Afonso da. O conteudo essencial dos
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sencial analisarmos a possibilidade de que a pessoa juridica efetivamente
figure como “pessoa acusada penalmente” e, assim, aferir o cabimento e,
se for o caso, as condic¢des, de reconhecé-la como titular do direito a nao
autoincriminacdo.

3. BREVE PANORAMA SOBRE O DEBATE EM
TORNO DA RESPONSABILIDADE PENAL DA
PESSOA JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme indicado na introducéo a este trabalho, a CRFB/88 re-
presentou um marco de extrema importancia na sistematica de responsa-
bilizagdo penal da pessoa juridica, visto que o texto constitucional trouxe
um mandado expresso de criminaliza¢ao quanto as pessoas juridicas em
seu art. 225, §3°, o qual determina que “as condutas e atividades consi-
deradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sangbes penais e administrativas, independentemente da
obrigagdo de reparar os danos causados”. A referida redagdo abriu a pos-
sibilidade de interpretagdo de que a pessoa juridica também esta sujeita
a sanc¢des penais pelo cometimento de delitos contra o meio ambiente,
o que veio a ser regulado no dmbito da Lei 9.605/1998, conhecida como
Lei de Crimes Ambientais, a qual, dentre outros aspectos, dispde sobre as
sangOes penais derivadas de condutas lesivas ao meio ambiente.””

Nesse contexto, passaram a ser de extrema relevancia as discussoes
sobre a estrutura de responsabilidade penal da pessoa juridica, debrugan-
do-se sobre essa tematica tanto doutrina como jurisprudéncia. Importante
pontuar que, apesar da previsao constitucional mencionada, parte da dou-
trina se manteve na posicdo de que a pessoa juridica ndo pode ser penal-
mente responsavel, sendo questdo que enseja muitas divergéncias doutri-
ndrias. As posigdes contrarias a responsabilidade penal da pessoa juridica

direitos fundamentais e a eficicia das normas constitucionais. Revista de Direito do
Estado 4, 2006, p. 56.

27  GALVAO, Fernando [Org.]. Estudos de Direito Penal Ambiental. Belo Horizonte:
Expert, 2021, p. 12-13.
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podem ser resumidas nas ideias de que elas ndo tém a capacidade auténo-
ma de exercer uma conduta, nao tém vontade e nem pode ser objeto de
um juizo de culpabilidade®. Por sua vez, as posi¢des que utilizam o texto
constitucional como uma determinagdo de responsabilizar penalmente as
pessoas juridicas, buscam encontrar formas de organizar a dogmatica pe-
nal para criar institutos compativeis com essa realidade.

Nao obstante, dentre os posicionamentos favordveis a respon-
sabilizagdo penal da pessoa juridica também existe muitas divergéncias,
pois afirmar que a pessoa juridica pode ser aplicada pena ¢ s6 o primeiro
passo, de um longo caminho de determinagdes sobre a estrutura e os cri-
térios para essa responsabilizacido. Dessa forma, nesse &mbito concentra-
-se uma outra pluralidade de discussoes, sendo um dos pontos centrais a
estrutura dogmatica a ser utilizada, existindo, em sintese, trés vertentes
doutrinarias®: modelos de autorresponsabilidade, modelos de heteror-
responsabilidade e modelos mistos, que combinam elementos dos dois
modelos anteriores. Sem adentrar nas minucias de cada um dos modelos,
em fungdo de nio ser o escopo principal deste trabalho, pode-se caracte-
rizar cada um deles por certos elementos essenciais, os quais sao “marcas
registradas” desses modelos e acabam por lhes caracterizarem.

28  Assim propugna Dotti: “A tentativa de atribuir a capacidade penal as pessoas juri-
dicas é mais um projeto de desestabilizagdo do sistema penal positivo, na medida
em que estimula a impunidade quando a investigacdo deixa para segundo plano a
identificagdo dos prepostos da pessoa coletiva. Trata-se de uma auténtica lavagem
da responsabilidade criminal. A exemplo do que ocorre com a florescente industria
da lavagem de dinheiro, é possivel a criacdo de uma série infinita de pessoas ficti-
cias, para obter a transferéncia do nexo de responsabilidade pessoal resultante do
elemento subjetivo da pessoa natural dirigente para esses novos paraisos penais”.
DOTTI, René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica (uma perspectiva
do direito brasileiro). In: DOTTI, René Ariel; PRADO, Luiz Regis. Responsabilida-
de penal da pessoa juridica: Em defesa do principio da imputagio penal subjetiva. 32
edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 163-201, p. 166.

29  GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica. Belo Horizonte: D’Placido,
2020, p. 217 e ss.; SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa
juridica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 189-193.

30  Sobre os modelos de responsabilidade penal da pessoa juridica e sua classificagao,
vide: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Fundamentos del derecho penal de la empresa.
Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 243 e ss.
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Os modelos de heterorresponsabilidade tem como elemento
central o ato realizado por uma pessoa fisica. Nesse modelo a pessoa ju-
ridica é responsabilizada por ato de terceiro e ndo por ato proprio, ado-
tando-se uma forma semelhante ao modelo civil de responsabilidade’’.
Por outro lado, o modelo de autorresponsabilidade é frequentemente
associado ao chamado defeito de organizacao, o qual defende que a pes-
soa juridica responde penalmente por ato proprio, em razao das falhas
que sua estrutura organizacional contiveram para possibilitar a pratica
daquele delito, independentemente de uma conduta de pessoa fisica®.
Por fim, os modelos mistos sdo aqueles nos quais essas caracteristicas
sao combinadas: concilia-se seguranga do modelo de heterorrespon-
sabilidade, no qual é possivel transferir a empresa os custos do dano
causado, com o incentivo do modelo de autorresponsabilidade, mais
ampliativo, para que empresas tenham a propensao maior de aderir a
um programa de compliance restritivo e eficaz.

Ainda sobre esse debate, houve importante discussdo em torno
do modelo adotado no sistema juridico brasileiro a partir do julgamento
do RE n. 548181 pelo STE que é considerado paradigmatico nessa te-
matica e que reiterou a possibilidade de responsabilizagdo criminal das
pessoas juridicas pela pratica de delitos ambientais. Dada a importancia
do julgado, transcrevemos sua ementa adiante, em que constam as prin-
cipais ideias sobre o tema em exame:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME
AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JU-
RIDICA. CONDICIONAMENTO DA AGAO PENAL A IDENTI-

31 Descrevendo os modelos de responsabilidade da pessoa juridica: GRECO, Luis.
Porque ¢ ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas juridicas. In.:
BUSATO, Paulo César [Org.]. Responsabilidade penal da pessoa juridica: seminario
Brasil-Alemanha. Florian6polis: Tirant lo Blanc, 2018, p. 70.

32 Sobre esse tema, vide a seguinte: FREITAS, Vladimir Passos de & FREITAS, Gil-
berto Passos de. Crimes contra a natureza: de acordo com a Lei 9.605/98. 82. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2006, p. 70.

33  Destacando a efetividade desse modelo e sua compatibilidade ao sistema juridico
espanhol: NIETO MARTIN, A. La responsabilidad penal de las personas juridicas.
Un modelo legislativo. Madri: Editorial Iustel, 2008.
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FICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA
FISICA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. 1. O art. 225, § 3°, da Constituicio Federal nio
condiciona a responsabilizagdo penal da pessoa juridica por crimes
ambientais a simultdnea persecu¢io penal da pessoa fisica em tese
responsavel no ambito da empresa. A norma constitucional ndo im-
poe a necessaria dupla imputagéo. 2. As organizagdes corporativas
complexas da atualidade se caracterizam pela descentralizagio e
distribuicdo de atribuicoes e responsabilidades, sendo inerentes, a
esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pes-
soa concreta. 3. Condicionar a aplica¢ao do art. 225, §3°, da Carta
Politica a uma concreta imputagdo também a pessoa fisica impli-
ca indevida restri¢do da norma constitucional, expressa a inten¢ao
do constituinte origindrio ndo apenas de ampliar o alcance das
sang¢des penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes
ambientais frente as imensas dificuldades de individualizagdo dos
responsaveis internamente as corporagoes, além de reforcar a tutela
do bem juridico ambiental. 4. A identificagdo dos setores e agentes
internos da empresa determinantes da produgio do fato ilicito tem
relevancia e deve ser buscada no caso concreto como forma de es-
clarecer se esses individuos ou érgaos atuaram ou deliberaram no
exercicio regular de suas atribuigdes internas a sociedade, e ainda
para verificar se a atuagdo se deu no interesse ou em beneficio da
entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar
determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com
subordinar a responsabilizagao da pessoa juridica a responsabiliza-
¢do conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em nao
raras oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato estardo
diluidas ou parcializadas de tal modo que nio permitirdo a impu-
tagdo de responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordi-
nério parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido (STE
RE n. 548181, Relator(a): Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em
06/08/2013, publicado em 30/10/2014).

Nesse julgado, também foram fixados critérios para a responsabi-

lizagao, reconhecendo a desnecessidade de dupla imputagdo para respon-

sabilizar pessoa juridica, que pode ser imputada a despeito de nao ter sido

identificada também a pessoa fisica. Dessa forma, alguns autores entendem

que a partir da mencionada decisdo do STF, teria sido adotado o modelo

de autorresponsabilidade por nosso sistema juridico, tendo em vista que a

pessoa juridica responderia por fato proprio e nao de terceiro, dada a irre-
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levancia da identificacao deste terceiro, pessoa fisica*. Apesar disso, alguns
autores se mantiveram firmes na posi¢do de que o modelo adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro foi o de heterorresponsabilidade, visto que
a redagdo do art. 3° da Lei 9.605/1998 assim o indica, quando prevé que
“a infracao tenha sido cometida no interesse ou beneficio da entidade™.
Ressalta-se que no presente artigo adota-se o tltimo entendimento men-
cionado, visto que a auséncia de previsdo legal, por meio de uma norma de
extensdo, de um ato proprio da pessoa juridica, ou seja, da possibilidade da
pessoa juridica, através de sua atividade, cometer delitos, implica na neces-
sidade de reconhecer-se que com as previsdes atuais a pessoa juridica ainda
responde pelo ato da pessoa fisica a ela vinculada, que configura a hete-
rorresponsabilidade®. Em outras palavras, a constatagao fatica da conduta
que leva a responsabilizagao da pessoa juridica apenas pode ser concebida
a partir de uma conduta de pessoa fisica. Essa ideia serd fundamental para
responder aos debates que estdo descritos no proximo item, visto que o
principal questionamento, como se vera, é sobre de que forma sera exerci-
do o direito a nio autoincriminagao.

De todo modo, fato é que a adogdo do modelo de heterorrespon-
sabilidade implica na centralidade da atuagdo da pessoa fisica, e pode ser
descrita com mais precisdo — embora nao seja indispensavel - a partir do
ja mencionado “ato de conexao’, que consiste no ato que liga a conduta da
pessoa fisica a responsabilizac¢ao da pessoa juridica, ja que é realizado por
individuo que determina a pratica da conduta delitiva analisada no caso
concreto”. A previsao de um ato de conexao parece ser também compa-

34  Tese defendida no interessante modelo de: SALVADOR NETTO, Alamiro Vellu-
do. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2020.

35  TAVARES, Juarez. Fundamentos da teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch,
2018, p. 103. Nesse trecho o autor descreve alguns critérios para definir quando serd
possivel que a pessoa juridica responda por ato de uma pessoa fisica que levou a
estrutura corporativa a cometer a conduta praticada.

36 ALBUQUERQUE, Eduardo. Compliance e crime corporativo. Belo Horizonte:
D’Plécido, 2018, p. 166 e ss.

37  BACIGALUPO, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Barcelo-
na: Bosch, 1998, p. 390.
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tivel com o que indica o art. 3° da Lei 9.605/1998, que determina que a
infragdo tenha sido cometida “por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgao colegiado” A determinagdo legal transcrita
responde as indagagdes sobre a estrutura de responsabilizagdo, mas tam-
bém acaba por deixar varias questoes em aberto, gerando sérias e funda-
das preocupagdes no que se refere a seguranga juridica®. Depreende-se,
portanto, que a decisao do representante legal ou contratual ou do 6rgao
colegiado - ou, ainda, de qualquer pessoa fisica competente para realizar
atos decisorios na pessoa juridica, tendo esse ato decisério resultado di-
retamente na realiza¢ao do delito que lhe é imputado - é um requisito in-
dispensavel para responsabilizar a pessoa juridica pelo delito ambiental.

Nao obstante, a questao sobre a execuc¢do do delito é deixada em
aberto, sendo possivel compreender que qualquer membro da pessoa ju-
ridica poderia executar tal decisao. Nesse ponto, voltamos a problematica
central deste artigo, visto que, podendo o delito ambiental ser executado
por qualquer integrante da pessoa juridica, que atua conforme decisdo do
representante legal ou contratual ou do érgao colegiado, e havendo deter-
minagdo de que a pessoa juridica seja acusada por esse delito, indaga-se
se todos os integrantes dela poderao exercer os direitos e garantias pro-
cessuais penais, dos quais podem ser titulares todos aqueles penalmente
imputados. Buscaremos investigar esse aspecto no proximo item.

4. DIREITO A NAO AUTOINCRIMINAGAO
APLICADO AS PESSOAS JURIDICAS

Partindo dos pressupostos de que a pessoa juridica também pode
ser titular dos direitos e garantias processuais penais (item 2), o sistema
juridico brasileiro reconhece a possibilidade de responsabilizagdo penal
da pessoa juridica (item 3), bem como que tal reconhecimento deve ser
realizado utilizando o modelo de heterorresponsabilidade (item 3), faz-se

38 LUCCHESI, Guilherme Brenner. Hi um modelo brasileiro de responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica? Revista do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico,
Sao Paulo, 15 dez. 2020.
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necessdrio analisar como pode ser exercido o direito a nio autoincrimi-
nagao pela pessoa juridica. Sobre essa parte do trabalho, é importante fa-
zer a ressalva inicial de que se trata de um problema cujo debate ¢, ainda,
muito incipiente em nosso sistema juridico, existindo restrita bibliografia
sobre o tema e sem que existam julgados relevantes quanto a presente
discussdao®. De todo modo, o tema sera enfrentado com o que foi exposto
acima e com conceitos juridicos importantes citados adiante.

Todavia, a partir dos debates realizados nos itens anteriores, algu-
mas perspectivas sobre a aplica¢do do direito a ndo autoincriminagéo as
pessoas juridicas podem ser alcancadas. Nesse sentido, a primeira pers-
pectiva é que, se o sistema juridico possibilita a responsabiliza¢ao penal
da pessoa juridica, por uma simples questdo de coeréncia normativa®, é
possivel afirmar que ela também podera exercer os direitos e garantias
fundamentais proprios dos sujeitos que estdo submetidos a jurisdi¢ao
penal, ndo apenas o direito a ndo autoincriminagdo, como a presungao
de inocéncia, dentre outros*. O que se modifica, portanto, é apenas a
forma como ocorrerd esse exercicio no mundo fatico, questionamento que
nos retorna a ideia previamente discutida de heterorresponsabilidade, ja
que, se assumimos a impossibilidade de imputa¢do autobnoma da pessoa
juridica, aqui também deve haver tal assungdo, e mais: como na anterior-
mente analisada ideia de heterorresponsabilidade, também o exercicio do
direito a nao autoincriminagio se dara de forma reflexa, sendo apenas a
pessoa fisica que poderd efetivamente exercé-lo.

Seria possivel falarmos em ato de conexdo também nesse tdpico,
mas talvez a ideia seja dispensavel, tendo em vista que o fundamento da
concepgao descrita é de que a pessoa juridica ndo poderia se negar a pres-

39 Um dos poucos trabalhos produzidos em 4mbito nacional sobre esse tema: ROSA,
Daniel. O principio da ndo autoincriminagdo e a sua aplicagdo ds pessoas juridicas.
Dissertagao (Mestrado). Ribeirao Preto, Sao Paulo, 2018.

40  BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. In: O positivismo juridico:
licdes de filosofia do direito. Sao Paulo: Editora Icone, 1995, p. 75 e ss.

41  Sobre a os principios no processo penal e o direito & ndo autoincriminagao, lioes
aplicaveis em nossa ordem de Direito, vide: DIAS, Jorge de F. Direito Processual
Penal. 1* ed. reimpressa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
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tar depoimento, por exemplo, mas apenas uma pessoa fisica. Afinal, difi-
cilmente se pode refutar a constatagio de que “a pessoa juridica nao tem
mente ou corpo; ela ndo decide, nem age” **. E, sendo assim, é certo que
mesmo quando pessoal e diretamente intimada, a pessoa juridica apenas
se negaria a participar da produgao de prova* por meio de seu represen-
tante, ou de qualquer pessoa fisica que tivesse a competéncia para parti-
cipar do referido ato instrutério. Assumir esse fato significa, em esséncia,
garantir o exercicio do direito a ndo autoincriminacio, especialmente no
plano da efetividade pois a possibilidade de que ele seja exercido por pes-
soa fisica d4 maior concretude a esse exercicio*. Por certo, essa visio da
aplicabilidade do direito a ndo autoincrimina¢io, que visa a sua maxima
efetividade no sistema juridico, é amparada pela seguinte licio de Avila
sobre regras e principios:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com a pretensdo de decidibilidade e abrangéncia,
cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte nos principios que lhe
sao axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual
da descri¢io normativa e constru¢do conceitual dos fatos. Os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensio de complementaridade e de parcia-
lidade, para cuja aplicagao se demanda uma avaliagdo da correla-
¢do entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorren-
tes da conduta havida como necessaria a sua promogao. *°

42 GRECO, Luis. Porque ¢ ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas ju-
ridicas. In.: BUSATO, Paulo César [Org.]. Responsabilidade penal da pessoa juridica:
semindrio Brasil-Alemanha. Floriandpolis: Tirant lo Blanc, 2018, p. 70. Embora nao
concordemos com as conclusoes finais do artigo, o referido trecho ¢ vélido.

43 Sobre o conceito de prova e as suas especificidades no processo penal, vide a seguin-
te obra: BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021, p. 410 e ss.

44 Se buscamos a méxima efetividade na protecdo do conteudo desse direito, seria o
melhor caminho.

45  AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 71.
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Também ¢ importante a seguinte licdo de Alexy sobre os direi-

tos fundamentais:

[...] as normas de direitos fundamentais contém néo apenas direi-
tos subjetivos de defesa do individuo contra o Estado, elas repre-
sentam também uma ordem objetiva de valores, que vale como
decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do direi-
to, e que fornece diretrizes e impulsos para a legisla¢do, a Admi-
nistragdo e a jurisprudéncia. Os conceitos centrais dessa constru-
¢40 sdo o conceito de valor e conceito de objetivo. *°

De fato, o direito fundamental a ndo autoincriminagio se insere

tanto numa perspectiva objetiva como na subjetiva, servindo como baliza

interpretativa e modulador da forma com que o Estado exerce a jurisdi-

¢do penal. Também por ser dessa forma é que se deve buscar a maxima

efetividade para esse direito e, ndo existindo disposi¢do em contrario, ndo

pode haver qualquer dbice a sua aplicagdo quanto as pessoas juridicas.

Vale apontar, contudo, que a doutrina dos direitos fundamentais costuma

descrever a possibilidade de que sejam impostos limites a seu exercicio,

considerando que nenhum direito ¢ absoluto. Nas palavras de Mendes:

Nio integraria o ambito de protecdo qualquer assertiva rela-
cionada com a possibilidade de limitagdo ou restrigio de de-
terminado direito. Isso significa que o dmbito de prote¢do nio
se confunde com protegdo efetiva e definitiva, garantindo-se a
possibilidade de que determinada situagdo tenha a sua legitimi-
dade aferida em face de dado pardmetro constitucional. Na di-
mensio dos direitos de defesa, ambito de prote¢do dos direitos
individuais e restrigdes a esses direitos sdo conceitos correlatos.
Quanto mais amplo for o &mbito de protecdo de um direito fun-
damental, tanto mais se afigura possivel qualificar qualquer ato
do Estado como restricdo. Ao revés, quanto mais restrito for o
ambito de prote¢do, menor possibilidade existe para a configu-
racdo de um conflito entre o Estado e o individuo. ¥
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ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Malheiros Editora,
2015, p. 535.

MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. 4.ed.rev.e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 36.
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Nos termos do trecho transcrito acima, vé-se que o dmbito de
protecdao do direito a nio autoincrimina¢do permanece incélume, mes-
mo diante da existéncia de limitagdes a seu efetivo exercicio, visto que
ambito de prote¢ao ndo se confunde com protecao definitiva. Em nossa
visdo, existem limita¢Oes ao exercicio desse direito, mas essas limitacdes
sao especificamente de cunho prdtico. Ou seja, o problema reside em
identificar, faticamente, quem pode exercer o direito em nome da pessoa
juridica penalmente imputada. Para tanto, sabe-se que o ambiente corpo-
rativo é extremamente complexo, especialmente nas grandes empresas e
multinacionais, em que existem inimeras unidades de funcionamento,
divisdes hierdrquicas, setores autonomos e 6rgaos deliberativos. Sobre
essa estrutura, vale destacar esta licdo de Grandis:

A organizagdo empresarial moderna representa uma realidade
social que niao pode ser tratada como sendo meramente o re-
sultado da soma de seus componentes. Hodiernamente, existem
complexas organizagdes empresariais marcadas pela fragmenta-
¢do de suas atividades, bem como pela hierarquia e a pela divisdo
do trabalho. Como destaca o socidlogo Reinaldo Dias, a divisdo
do trabalho “influencia significativamente a conduta e o compor-
tamento dos individuos nas organiza¢des. O cumprimento das
responsabilidades da posi¢ao que os individuos ocupam os leva a
adotar de maneira consciente ou inconsciente condutas proprias
da posi¢ao que sdo expressas nos objetivos do cargo ou fungio e
formalizadas nos manuais de fun¢des onde se encontra a padro-
nizagdo das atividades concretizando a mecanizagio do trabalho”
Dessa realidade deriva a constatagéo de que, a partir de certo grau
de sofisticagéo, ndo é mais possivel encontrar uma pessoa deter-
minada sobre a qual recaiam, a0 mesmo tempo, a criagdo do risco
ou sua interveng¢do com o conhecimento do risco da atividade ou
do produto ou mesmo uma pessoa que detenha a informacéo glo-
bal sobre a atividade empresarial. **

Contudo, a despeito dessa complexidade, e apenas para os fins do
debate realizado neste artigo, tem-se como possivel — e fundamental - que

48 GRANDIS, Rodrigo de. A imputagio nas organizagoes empresariais. Dissertagao
(Mestrado). Sio Paulo, 2014. Em sentido semelhante: ONTANER FERNANDEZ,
Raquel. Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal: a propésito de la
gestion medio ambiental. Barcelona: Atelier, 2008. p. 54.
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fagamos uma simplificagdo conceitual para que se possa abordar as ideias
de forma mais transparente. Portanto, a estrutura de uma pessoa juridica
pode ser dividida, grosso modo, em trés categorias e fungdes de indivi-
duos: a) sdcios responsaveis pela administragdo; b) socios que nao sio os
responsaveis pela administragdo e; ¢) os demais colaboradores da empresa,
que ndo integram o contrato social. Vejamos, entdo, a forma como serd

exercido o direito a ndo autoincriminagdo por cada um desses individuos.

Quanto aos sdcios responsaveis pela administracao, a questao
parece ser mais simples, visto que, segundo o modelo da heterorres-
ponsabilidade, eles usualmente serao os responsaveis pela decisao ad-
ministrativa que deu origem a conduta delitiva®. Dessa forma, conside-
rando que a responsabilidade da pessoa juridica sera reflexa, o exercicio
do direito em analise pelo sdcio administrador serd, essencialmente, o
exercicio concomitante de um direito préprio a nao autoincriminagao.
Ainda assim, a face do exercicio do direito inerente a pessoa juridica
esta presente, e nessa hipotese é possivel afirmar que o s6cio adminis-
trador podera exercer ambos esses direitos — de titularidade sua e da
pessoa juridica - concomitantemente.

No que se refere aos sdcios que ndo sdo responsaveis pela admi-
nistracdo da empresa, o debate se torna um pouco mais complexo. Isso,
pois nesse caso o sdcio nao tera participado da decisdo determinador da
pratica delitiva e, portanto, nio participara do processo penal como acu-
sado, nem do inquérito policial como investigado. Essa hipotese ocorre
quando ha o devido respeito a vedagao da responsabilidade penal obje-
tiva, e 0 socio nio ¢ imputado pelo simples fato de constar no contrato
social da pessoa juridica®. Aqui, para buscarmos a resposta a que nos
propusemos incialmente, deve-se destacar que o socio que compde o

49  GALAN MUNOZ, Alfonso. La responsabilidad penal de la persona juridica tras la
reforma de la LO 5/2010: entre la hetero - y la autorresponsabilidad. Iustel, Revista
General de Derecho penal, (RI'§ 4 10993), 2011.

50  Vide um dos julgados mais emblematicos do STF sobre tal afirmagéo: “A jurispru-
déncia dos Tribunais pétrios, especialmente dos Tribunais Superiores, tem firmado
entendimento no sentido de ndo se aceitar dentincia contra alguém simplesmente
pelo fato de figurar no contrato social; por ser diretor ou sécio de determinada
empresa. O STE inclusive, mudou sua orienta¢do jurisprudencial para repelir a cha-
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contrato social de uma pessoa juridica integra o proprio ato de sua cria-
¢ao’! e, portanto, pode exercer o direito a ndo autoincriminagio em seu
nome, mesmo sem que exista exercicio proprio do direito. A hipotese em
exame também se justifica pelo fato de que o referido sdcio tem interesse
na continuidade da atividade da empresa, a despeito de sua autonomia. >

Por fim, no que se refere aos demais colaboradores da empresa,
e que, por sua vez, ndo integram o contrato social, tem-se uma concep-
¢do distinta. Isso, porque embora se possa dizer que tenham interesse
na continuidade da atividade da empresa, eles ndo integram o seu ato
de formagao e, portanto, seu vinculo juridico com a pessoa juridica esta
apartado de sua estrutura. Dessa forma, considerando que estd ausente,
nessa hipotese, a liga¢ao com a pessoa juridica que era consubstanciada
pelo contrato social, esses individuos nao tém qualquer elemento juridico
para amparar o exercicio do direito a ndo autoincrimina¢ao. Em outras
palavras, ndo sendo esses individuos componentes do contrato social sob
nenhuma perspectiva, ndo poderiam eles exercer qualquer direito em
nome da referida pessoa juridica.

Com base nessa concepgio, a solu¢io para o caso concreto indi-
cado na introdugio deste trabalho consistiria em que o sdcio Y, que ndo
teve qualquer participagdo nas decisoes da pessoa juridica X e que era seu
representante para todos os fins legais, poderia exercer o direito a nao au-
toincriminagdo em nome da pessoa juridica e, portanto, nao poderia estar
submetido ao dever de dizer a verdade, podendo permanecer em siléncio
quanto a fatos que pudessem incriminar a pessoa juridica. Quanto ao co-
laborador Z, que era contratado pela CLT, e que nao integrava o contrato
social da pessoa juridica X, considerando o que foi indicado no paragrafo

mada responsabilidade penal objetiva nos crimes societdrios” (STE. HC 85.327/SP.
Rel. Gilmar Mendes, DJe 20.10.2006).

51  Nesse sentido, vide a seguinte obra: TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresa-
rial: Teoria geral e direito societdrio. 8 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 281 e ss.

52 ASCARELLI Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1969, p. 273-274; GALGANO, Francesco. Diritto civile e com-
merciale. Padova: CED, 1999, p. 268: “Contratti con piti di due parti, in cui le presta-
zioni di ciascuno sono dirette al conseguimento di uno scopo comune”.
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anterior, tem-se que ele poderia ser submetido ao dever de dizer a verdade,
sendo ouvido como testemunha perante o magistrado. Com essa concep-
¢do inicial do tema em exame, espera-se sobretudo garantir, a0 menos, aos
integrantes do contrato social o exercicio do direito a ndo autoincrimina-
¢do, visto que possuem esse vinculo com a pessoa juridica e sao os princi-
pais interessados na continuidade da atividade empresarial.

5. CONCLUSOES

A partir da analise realizada nos itens anteriores, foi possivel de-
linear as circunstancias mais importantes que concernem ao exercicio do
direito a ndo autoincriminagao das pessoas juridicas. Por certo, o que se
buscou ndo foi um exame exaustivo do problema, mas a colocagao das
diretrizes mais importantes que dirigem seu debate no 4ambito processual
penal. Espera-se, sobretudo, que o trabalho — que ndo tem pretensoes de
chegar a solu¢des concretas — possa ter como consequéncia a motivagao
para que o debate desse tema se desenvolva na doutrina penal e proces-
sual penal. De qualquer forma, a partir da presente analise foi possivel
elencar algumas conclusoes, as quais elencamos adiante, visando a maior
clareza dos resultados do trabalho.

1. O direito a nao autoincrimina¢ao é um dos mais importan-
tes dispositivos processuais penais de nosso ordenamento
juridico, sendo uma decorréncia direta do processo penal
constitucional e democrético, estando previsto nos arts. 5°,
LXIII, CF/88, assim como no art. 8.2, g, da CADH e no art.
186 do Cddigo de Processo Penal.

2. O direito a ndo autoincrimina¢do ndo ¢ limitado ao direi-
to ao siléncio, mas abarca outras hipoteses, com a negativa
de contribuir com a produgdo de qualquer outra espécie de
prova, ou seja, pode haver a negativa de qualquer participa-
¢do em investigagdes ou processos que possam Vir a incri-
mina-lo, como a apresentac¢ao de documentos.
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A configuragdo da nio autoincriminagdo como direito con-
siste na forma mais sélida e completa de resguardar aquilo
que se busca com sua positivagao no sistema juridico e cum-
prir com suas finalidades. Por isso, utilizamos neste trabalho
a expressdo direito constitucional a ndo autoincriminagdo,
tratando-o como direito, e nio como garantia.

A natureza juridica do direito a ndo autoincriminagio é de
direito fundamental da pessoa acusada, sendo incoerente
colocé-lo de forma restritiva como direito de pessoa fisica,
podendo ser titularizado, portanto, pela pessoa juridica que
venha a ser acusada ou que venha a ser investigada pela pra-
tica de delitos ambientais.

O mandado expresso de criminalizagao contido no art. 225,
§3°, da CR/88 inaugurou a possibilidade de interpretagdo
de que a pessoa juridica também estd sujeita a sangdes pe-
nais pelo cometimento de delitos contra 0 meio ambien-
te, tendo sido essa hipotese franqueada por nosso sistema
juridico-constitucional.

A possibilidade da pessoa juridica, através de sua atividade,
cometer delitos, implica na necessidade de reconhecer-se
que a pessoa juridica apenas responde penalmente a partir
do ato da pessoa fisica a ela vinculada, o que configura a
heterorresponsabilidade. Em outras palavras, a constatacido
fatica da conduta que leva a responsabilizagdo da pessoa ju-
ridica apenas pode ser concebida a partir de uma conduta
de pessoa fisica.

Defendido o posicionamento de que a pessoa juridica pode
titularizar direitos e garantias fundamentais, bem como a
partir do modelo de heterorresponsabilidade, o problema
do exercicio do direito a ndo autoincriminagao, bem como
seus limites, residem na forma como ocorrerd esse exercicio
no mundo fatico.
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8. A analise desse problema exige a divisdo da estrutura de
uma pessoa juridica, grosso modo, em trés categorias: a) s6-
cios responsaveis pela administragdo; b) sdcios que ndo sio
os responsaveis pela administragio e; ¢) os demais colabora-
dores da empresa, que ndo integram o contrato social.

9. Quanto aos socios responsaveis pela administracdo, con-
cluiu-se que eles usualmente serdo os responsaveis pela
decisdo administrativa que deu origem a conduta delitiva
e que, por ser assim, poderiam exercer o direito a ndo au-
toincriminagdo tanto em nome da pessoa juridica, como em
nome proprio.

10. No que concerne aos so6cios que nao sdo os responsaveis
pela administragdo e que ndo participaram da decisdo que
resultou na pratica do ilicito penal, tem-se que eles podem
exercer o direito a ndo autoincrimina¢do em nome da pes-
soa juridica, tendo em vista o vinculo criado pelo contrato
social, especialmente se a representarem para todos os fins.

11. Por fim, no que se refere aos demais colaboradores da em-
presa, e que, por sua vez, ndo integram o contrato social,
concluiu-se que esses individuos ndo podem exercer o di-
reito a nao autoincriminag¢ao em nome da pessoa juridica,
podendo ser submetidos ao dever de dizer a verdade e ndo
podendo recusar-se a produgdo de provas.
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O ATO DE CONEXAOE A
RESPONSABILIDADE PENAL
DA PESSOA JURIDICA

George W. Barreto'

1. INTRODUGAO

Para o discurso juridico-penal contemporaneo, mais rele-
vante ¢ o significado social e normativo de um acontecimento que
eventuais restri¢oes de indole naturalistica ou ontoldgica?. Sob essa
perspectiva, e em virtude de como a sociedade organiza suas ativi-
dades econdmicas e produtivas, ganha especial relevo o assunto da
responsabilidade penal da pessoa juridica (rppj).

Na medida em que o ordenamento reconhece e confere a
pessoa juridica (pj) o status de nucleo, objeto, e até mesmo pessoa
capaz de assumir direitos e obrigacdes’, ser e dar causa a fatos lici-
tos e ilicitos, bem como por esses ser responsabilizada, discussoes
quanto a possibilidade da rppj transfiguram-se em debates quan-
to a conveniéncia por sua escolha. Surge, outrossim, espago para
que a literatura passe a refletir sobre outra questdo: se configurada
opgao politico-criminal favoravel, como dogmaticamente deve se
construir a rppj?*

1 Mestre (2022) e doutorando em Direito Penal (UFMG). Especialista em Di-
reito Penal Econdmico (U. Coimbra) (2021), em compliance, governanga,
controles e riscos (CEDIN) (2020) e em Direito Processual Civil (EBRADI)
(2020). Advogado.

2 GALVAO, 2020, p 35.
3 DAVID, 2018, p. 137.
4 PLANAS, 2007, p. 460; GALVAO, 2020, p. 19.
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Para respondé-la, a comunidade juridica dedica-se a articular
conteidos e ideias centrais, sintetizados em referenciais argumentati-
vos, voltados a construcdo e a delimitagdo de modelos de rppj°. Chama
aten¢do que em muitas estruturas tedricas haja a presenca de um mesmo
referencial argumentativo: o “ato de conexdo’, também conhecido pelas

»e

expressOes variantes “fato de conexdo™, “ato de referéncia™ ou, ainda,
“fato de referéncia™.

Ele nao habita apenas estruturas de rppj que compartilham de pa-
radigmas afins’. Pelo contrario. E utilizado, inclusive, para a formatagio de
modelos engendrados a partir de premissas opostas: seja sob o paradigma
de heterorresponsabilidade — que compreende a pj incapaz de agdo, porém
responsabilizavel por fatos penalmente relevantes de determinado circulo
de pessoas naturais (pns) a entidade integradas'® —; seja sob o paradigma da
autorresponsabilidade — que postula ser a pj capaz de expressar agdo e por
essa ser responsabilizada'’ —; seja, ainda, sob construgdes que combinam
elementos e compreensdes dos dois anteriores paradigmas'?.

5  GALVAO, 2020, p. 34.

6  PRAZERES; BUSATO, 2020, p. 9 e ss.
7 GALVAO, 2020, p. 42.

8  PRAZERES; BUSATO, 2020, p. 16.

9  SALVADOR NETTO, 2020, RB-2.3.

10 Sobre modelos de heterorresponsabilidade em que o referencial do ato de conexéo
encontra ubiquagdo: GONZALEZ SIERRA, 2012, p. 166-175. Um contemporaneo
exemplo nesse sentido é o modelo antrépico de responsabilidade penal corporativa,
de Aguilera Gordillo (2018).

11 Modelos que se utilizam do ato de conexdo como condi¢do objetiva de sangido ou
pressuposto necessaria para a aferi¢ao de injusto préprio da rppj sdao exemplos nes-
se sentido, como o modelo de culpabilidade pela condugdo empresarial, de Heine
(1996), e 0 modelo construtivista-operativo, de Gomez-Jara Diez (2016). H3, toda-
via, modelos tidos pela literatura como de autorresponsabilidade, que se utilizam
do ato de conexdo dentro do exame analitico do injusto da pj, como o modelo do
ato de conexdo como agdo ex ante perigosa, de Gomez Tomillo (2015, RB-6.2).

12 Servem de exemplos todos aqueles modelos que combinam versdes de ato de cone-
xd0 como agao tipica humana heteroatribuida a pj, para fins de aferi¢cao de injusto,
combinada com uma culpabilidade prépria da pj, geralmente por defeito de organi-
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Curiosamente, a depender do modelo de rppj cotejado, incidem
diferentes operagdes sobre o fato de conexdo e dele se originam distintos
efeitos”. Em algumas construgoes, a identificagdo de uma ou mais pns,
concretas executoras do delito, faz-se necessdria para a configuragao do
ato de conexdo', enquanto em outros modelos, nao". Para algumas es-
truturas tedricas de responsabilizacdo da pj, basta a configuragao do fato
de referéncia para se sancionar a entidade's; para outros, essa analise ser-
ve apenas para a satisfagdo de pressuposto necessario a afericao da rppj"’.

Essas diferencas de “habitat” e de implica¢des do ato de cone-
xdo, apesar de se desdobrarem em diferentes conteudos'®, nao costumam
ser esmiucadas pela literatura'®. Autores que criam modelos com fato de
conexao contentam-se em o delimitar e integrar as suas construgoes, ig-
norando a existéncia do referencial e de suas peculiaridades em outras
proposicdes. Aqueles que o defendem ou o criticam, por sua vez, ana-
lisam o fato de referéncia a partir da conformacio que lhe é atribuida
em determinada estrutura teérica de responsabilizagdo, negligenciando
dessemelhancas existentes em outros modelos.

Os antolhos e idiossincrasias quanto ao tema do ato de conexao
ndo apenas viciam seu estudo, mas, por ricochete, também as discussoes

zagio (GONZALEZ SIERRA, 2012, p- 245). Nesse sentido, por todos, cito o modelo
de responsabilidade pela culpabilidade da organizagéo, de Tiedemann.

13 SALVO ILLABEL, 2014, p. 265 e ss.

14  NIETO MARTIN, 2008, p. 120-121.

15 GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-7.14.

16 AGUILERA GORDILLO, 2018, p. 360-361.

17 SALVOILLABEL, 2014, p. 268 e ss; FEIJOO SANCHEZ, 2016, RB-3.2; SALVADOR
NETTO, 2020, RB-2.3.

18  Tlustram o cendrio as palavras de Moreno-Piedrahita (2019, p. 327): “Lo cierto es
que no solo en este aspecto el concepto de hecho de conexion es polémico, sino que,
pese a haber sido vastamente caracterizado por la dogmdtica juridico penal, no existe
acuerdo doctrinario respecto a su contenido. Independientemente del texto de la ley,
no hay un consenso respecto a qué cualidades debe tener el sujeto que lo realiza, asi
como qué caracteres corporativos y delictivos debe tener el hecho”.

19 SALVO ILLABEL, 2014, p. 263-264.
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sobre a propria rppj. Isso ocorre, pois, a “torre de babel’, erigida pelo
emaranhado seméantico produzido por estudiosos que ndo falam o “mes-
mo idioma’, lenteja a formagao de consensos necessarios a verticalizagdo
investigativa de questoes que pressuponham, dependam ou decorram da
estabilizacdo de um conteudo ao aludido referencial.

Diante desse cendrio, empreendo pesquisa para responder ao
problema que diz respeito a saber: quais devem ser os conteudos e o con-
ceito do ato de conexdo e como esses devem se relacionar com a rppj?

E objetivo geral, produto da pesquisa que se deseja obter?, va-
lidar a seguinte hipdtese, expressao discursiva que pretende resolver o
problema®": o ato de conexdo deve ser compreendido como significagdo
extraida de contexto supraindividual, construida no 4&mbito de um dis-
curso juridico valido, que expressa manifestagdo da personalidade da pj.
Para fins de rppj, o referencial deve expressar o sentido de agao propria
da pj, que embora sofra influéncia de comportamentos de pns, com esses
ndo se confunde. Isso decorre de um conteido derivado a partir de uma
conexdo atributiva, de grau e extensao reduzidos ao minimo. Essa posi-
¢ao é preferida frente a outras porque, além de conferir operatividade a
rppj, melhor se harmoniza a principios norteadores ja consagrados no
discurso juridico-penal contemporaneo, como o da culpabilidade e o da
individualizagdo da pena.

Proponho concepgdo do ato de conexio atrelada a duas premis-
sas que servem de afirmagdes tedrico-doutrindrias necessarias ao estudo,
isto é, seu marco teérico”. Uma primeira, significativa, que parte da ideia
de que o fato de conexdo da pj, assim como a a¢do da pn, deve ser com-
preendido em termos de expressoes de significados, e ndo como substratos
conductuais. Essa posi¢do pode ser tomada, inclusive, sem se desprezar a
estrutura analitica do delito ja sedimentada no Direito positivo, como fato
(ainda que numa perspectiva significativa) tipico, ilicito e culpavel, a es-

20  GUSTIN; DIAS, 2006, p. 68.
21  GUSTIN; DIAS, 2006, p. 68.
22 GUSTIN; DIAS, 2006, p. 38-39.

42



ESTUDOS SOBRE RESPONSABILIDADE PENAL DE PESSOAS JURIDICAS

teira dos aproveitamentos feitos por Galvao®, da concepgao significativa
da agdo, de Vives Antén*. Uma segunda premissa, personalista, porque
entendo que o ato de conexdo nido deve ser compreendido como mero arti-
ficio de heteroatribui¢io de responsabilidade a pj, mas como manifestagao
de sua personalidade, expressada justamente pelo sentido que é conteudo
do fato de conexdo, em semelhanca a aproveitamentos que Gomez Tomil-
lo* faz sobre o conceito personalista de agdo, de Roxin*.

Em termos de opg¢des metodologicas, desenvolvo pesquisa de
vertente juridico-dogmatica, suportada pela estratégia da analise de con-
teido produzido sobre o tema, constante em artigos, monografias e li-
vros, nacionais e estrangeiros. Emprego raciocinios predominantemente
hipotético-dedutivos? para apresentar e em seguida analisar criticamente
possiveis conteudos do fato de referéncia. Para propor e sustentar a con-
cepgao significativo-personalista supramencionada, utilizo raciocinios
preponderantemente dedutivos®.

Faco uso do discurso em primeira pessoa, por compreender ser o
Direito sistema linguistico-discursivo de conhecimento que nao é formata-
do a partir de pretensoes de verdade objetiva, o que dispensa o uso de pre-
tensas fdrmulas de evitagao da subjetividade e de isolamento entre o objeto
de estudo e o pesquisador, como a terceira pessoa do singular, ou ainda
o plural de autor, majestatico ou de modéstia®. Nem por isso abro méo
de conciliar a argumentagao consisténcias interna, textual, e externa, em
alinhamento a praxis de produgao e discussdo do conhecimento juridico.

Apos introdugio, o texto é estruturado em outras se¢des, que
representam as operagdes realizadas durante o estudo para o atingi-

23 GALVAO, 2019, p. 255-261.

24  VIVES ANTON, 2011, p. 219 e ss.
25  GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-5.1.
26 ROXIN, 1997, p. 252 e ss.

27 GUSTIN; DIAS, 2006, p. 25.

28 GUSTIN; DIAS, 2006, p. 23.

29  Sobre esses e outros artificios de evitagao da subjetividade: FIORIN, 1995.
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mento do objetivo geral, isto é, seus objetivos especificos. Na segun-
da secdo, discorro brevemente sobre a origem do referencial “ato de co-
nexdo”. Apresento seu conteudo original e aponto criticas doutrindrias
que motivaram um movimento de sua abertura conceitual. Na terceira
secdo, aponto diferentes possibilidades de contetido do fato de conexio,
propugnados pela doutrina. Apresento tentativas de sistematizagdo e em
seguida proponho estratégia para derivagdo e discriminagdo de diferen-
tes possiveis conteudos do aludido referencial argumentativo. Na quarta
se¢ao, proponho que o ato de conexao seja derivado a partir de uma con-
cepgdo significativo-personalista, a partir da qual proponho contetudos,
conceito e ubiquagdo do referencial no que diz respeito a rppj.

Subsecutivamente, fago breve excurso, postulando a possibilida-
de de construgdo e interpretagdo de modelos teéricos e legislativos por
meio da concepg¢ao significativo-personalista do ato de conexao. Termino
o texto com consideragdes finais.

2. ORIGEM DA EXPRESSAO “ATO DE
CONEXAO”: 0 ANKNUPFUNGSTAT

A literatura ndo estabelece com precisdo a origem do emprego
da expressdo “ato de conexdo” como referencial voltado a estruturagdo
tedrica da responsabiliza¢ao de pjs. Nada obstante, a praxis doutrinaria
de se referir ao correspondente verbete alemao, “Ankniipfungstat™'- de-
corrente da jungdo dos vocabulos “Ankniipfung” (conexao/referéncia) e
“Tat” (fato) —, permite inferir que o uso do aludido referencial consagra-
-se inicialmente na doutrina alema sobre o assunto da rppj, da qual se
destacam as proposi¢des de Tiedemann?®.

30  GUSTIN; DIAS, 2006, p. 69.

31 BACIGALUPO SAGGESE, 1997, p. 422 e ss; GOMEZ TOMILLO, 2013, p. 84-85; DE
SIMONE, 2012, p. 3 e ss; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-9.6; ZUGALDIA ESPI-
NAR, 2017, p. 21-24; AYALA GONZALEZ, 2019, p. 1; PALOMINOS, 2020, p. 827.

32 TIEDEMANN, 1996; 2010, p. 178-182; GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-9.5; GOME-
Z-JARA DIEZ, 2016, RB-7.13.
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Um tema que chama a atencio dos estudos do penalista tedesco
diz respeito aos mecanismos que surgem no Direito punitivo de variados
ordenamentos juridicos, desde as ultimas décadas do século XX, seja em
ambito penal ou ainda administrativo-sancionador, voltados a respon-
sabilizagdo da pj por infragdes penais®. Com enfoque a tarefa de, ini-
cialmente, interpretar alteracdo de 1986 na Lei de Contraordenagdes do
Direito administrativo-sancionador alemao (Ordnungswidrigkeitengesetz
- OWIiG)*, a qual passou a prever san¢do autonoma a pj pela ocorréncia
de delitos, Tiedemann formula a teoria da responsabilidade pela culpabi-
lidade da organizagao (Haftungstheorie vom Organisationsverschulden)®.

A teoria rapidamente supera propositos interpretativos, passan-
do a ser utilizada para fundamentar dogmaticamente um modelo de rppj.
Tiedemann® concebe modelo misto®, a partir da articulagio do referen-
cial do “defeito de organizagao” (Organisationsverschulden), para funda-

33 TIEDEMANN, 2010, p. 178; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-7.13.
34  SALVADOR NETTO, 2020, RB-2.3.

35 TIEDEMANN, 1996, p. 116 e ss; NIETO MARTIN, 2008, p. 19; BAJO FERNAN-
DEZ, 2016, RB-1.6; SALVADOR NETTO, 2020, RB-2.3; GALVAO, 2020, p. 37 e ss.

36 TIEDEMANN, 2013, p. 41.
37  Sobre sistemas mistos: SARCEDO, 2014, 138; GALVAOQ, 2020, p- 50.

38 De acordo com a teoria da responsabilidade pela culpabilidade da organizagao, o
defeito de organizagdo consiste na omissdo da pj em se organizar adequadamente
conforme o Direito, deixando de empregar medidas para assegurar o cumprimento
normativo de seus deveres juridicos e ético-sociais, e abrindo, em fungio disso,
espago para a ocorréncia de infragdes (GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-9.5; GOME-
Z-JARA DIEZ, 2016, RB-7.13; GALVAO, 2020, p. 38; SALVADOR NETTO, 2020,
RB-2.3). Essa espécie de omissdo é combinada com a ideia da actio libera in causa
(NIETO MARTIN, 2008, p. 152; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-7.13; SALVADOR
NETTO, 2020, RB-2.3), para sustentar que a pj que apresente defeito de organizagao
deva ser responsavel pelas violagdes normativas que dele decorram e a ele estejam
de algum modo vinculadas.

Os referidos conceito e efeito do defeito de organizagao decorrem da compreen-
sdo de Tiedemann (2010, p. 180) de que a pj possui capacidade de culpabilidade
propria, a qual consiste na possibilidade de receber juizo autdnomo de reprovagao.
Segundo o autor, isso é possivel, porque a culpabilidade nao tem base psicologica
e ético-individual, mas sim normativa e ético-social, o que se evidencia, no caso
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mentar uma culpabilidade propria da pj**, combinada com o referencial
do “ato de conexdo” (Ankniipfungstat), para fundamentar uma heteroa-
tribuigdo a pj de agao tipica praticada por pns a ela integradas®.

Quanto ao ato de conexdo, sustenta que, se por um lado, as pns
sdo do ponto de vista criminoldgico, definitivamente “el origen del cri-
men”*', lado outro, nada impede que o Direito reconhe¢a normativamen-
te, em seus dizeres, uma “perspectiva de accion referida a la empresa”*>.
Defende que se conceba a pj uma capacidade de agdo por atribuicao da
acio tipica humana®. Em outras palavras, conclui que o fato tipico prati-
cado por uma ou mais pns possa ser normativamente conectado, vincu-
lado a pj, para fins de sua responsabilizagao.

Essa conexdo, segundo o autor aleméo, ndo deve ocorrer auto-
maticamente. Para tanto, faz-se necessario que o injusto executado pela
pn implique violagdo de medidas e expectativas normativas que justifi-
quem sua imputagdo a pj**. Isso vem a satisfazer, no plano da imputa-
¢do, segundo expressao da literatura, “exigéncia objetivo-normativa™.
Essa escolha se harmoniza com a ideia de decorréncia de defeito de
organizagdo, pois se a pj s6 é culpavel em decorréncia de uma organi-
zagdo defeituosa, faz-se ilogico cogitar a atribui¢do de agdo tipica que

da pj, pela reprovagao percebida a partir dos usos da linguagem e da vida social,
dirigida a ela, e ndo as pns que a integram (TIEDEMANN, 1996, p. 118).

Nessa esteira, se do ordenamento e da ideia de culpabilidade ¢é possivel extrair da
interpretacdo de disposigdes normativas voltadas ao instituto da culpabilidade, o
dever ético-social de que a pn se oriente conforme o Direito, de modo anélogo, Tie-
demann (1996, p. 118) entende ser possivel extrair similar entendimento, ainda que
ndo de forma idéntica, para a pj. E é sob esse raciocinio que o autor alemio compre-
ende ser a pj culpével pelas infragées que decorram de seus defeitos organizativos.

39 GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-7.12.

40 TIEDEMANN, 2013, p. 41.

41  TIEDEMANN, 1996, p. 122.

42 TIEDEMANN, 2010, p. 179.

43 GALVAO, 2020, p. 42.

44  TIEDEMANN, 1996, p. 114; GALVAQ, 2020, p. 43.
45  SALVADOR NETTO, 2020, RB-2.3.
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nao carregue consigo, de modo subjacente, o sentido de violagao de
medidas e expectativas normativas referidas a pj.

Outra condigdo cuja satisfagdo, para configuracao do ato de co-
nexdo, se faz necessaria, ¢ de “exigéncia subjetiva’*. Tiedemann* analisa
modelos legais de rppj ja existentes em outros ordenamentos para con-
cluir que somente devam ser passiveis de conexdo os fatos tipicos reali-
zados por um determinado circulo de pns integrantes a pj, quais sejam:
seus Orgaos decisores, representantes ou ainda, pessoas da média gestao
da pj*. Essa perspectiva decorre de entendimento pela necessidade de
se amoldar normativamente o ato vinculavel a pj de modo a, a0 mesmo
tempo, flexibilizar teorias classicas do Direito civil (que interpretam que
a pj atua por meio de seus 6rgdos e representantes), para facilitar neces-
sidades de prova e de persecuc¢io, com a nogdo de que o ato de conexao
deve se originar de pns que tenham poder relevante para de algum modo
afetar a organizagdo da pj*.

Buscando manter a restri¢do acima, sem deixar a ideia-base de
que a organizagao correta constitui critério-chave para toda vida e res-
ponsabilidade da pj, mesmo no que tange as atividades exercidas pelos
empregados de hierarquia inferior, Tiedemann® propde a criagio de
uma infra¢do prépria de omissdo de organizagdo, vigilancia e controle,
referida a pj, mas de execu¢do por uma ou mais pessoas do circulo de
pns supramencionado. Essa medida possibilita a responsabilizacao da pj,
mesmo quando uma infra¢io for cometida por empregado de hierarquia
inferior, sendo o ato de conexdo, nessa situagdo, a omissdo de organiza-
¢do, vigilancia e controle as agdes desse empregado, realizada por uma ou
mais pns do circulo de maior hierarquia, conforme supracitado®.

46  SALVADOR NETTO, 2020, RB-2.3.
47  TIEDEMANN, 1996, p. 121-125.
48 TIEDEMANN, 1996, p. 124-125.
49 TIEDEMANN, 1996, p. 124-125.
50 TIEDEMANN, 1996, p. 125.

51 TIEDEMANN, 2010, p. 182.
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Por fim, também se condiciona para a configuragao do ato de co-
nexao, segundo proposi¢ao de Tiedemann, o cumprimento de exigéncia
teleologica™, isto ¢, de que a atuagao humana se dé em prol de interesse,
beneficio ou proveito da pj>.

Embora seja aventado como um dos modelos de maior notorie-
dade**, a formulagao de responsabilizagdo da pj por defeito de organiza-
¢do ndo ficou isenta de algumas importantes criticas®. Para esse estudo,
destacam-se aquelas dirigidas a concepgdo e a ubiquagao do ato de cone-
xao no aludido modelo.

Setor da doutrina avalia que, se o fato de conexdo se consiste em
uma agio tipica realizada concretamente por pn(s) que somente é atri-
buida a pj, a identifica¢do da autoria humana concreta se faz necessaria,
a fim de se verificar se os elementos objetivos e subjetivos da conduta
permitem concluir pela tipicidade do fato®. Em fungdo dessa perspec-
tiva, surge a critica de que persiste sem solu¢do a “irresponsabilidade
estrutural organizada™’, um dos principais problemas da criminalidade
empresarial. E que em muitos casos nio se faz possivel a identificacio
da autoria humana que concretamente realiza determinado fato tipico®.
Sob esses contornos tedricos, na medida em que néo se pode estabelecer
a conexao de fato a pj sem a identificagdo de autoria humana qualificada
para tal atribuicdo, resta, por conseguinte, prejudicada a rppj.

Alguns defensores do modelo de responsabilidade por culpabili-
dade da organizagao, inclusive Tiedemann, ao longo de suas construgoes
flexibilizam a identifica¢ao da autoria para alguns casos, como no ambito

52 Impende destacar haver grande discussdo doutrindria sobre se o “interesse, bene-
ficio ou proveiro’, de que trata a exigéncia teleoldgica, deve ser aferido subjetiva ou
objetivamente. Sobre essa questao: GUARAGNI, 2012.

53  TIEDEMANN, 1996, p. 109-110.

54 GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-7.14.

55 GOMEZ TOMILLO, 2015, p. 9.

56 BARBOSA, 2014, p. 120-121.

57  GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-7.14; FERREIRA, 2019, p. 218-219.
58 GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-7.14.
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dos delitos realizados pelos empregados de hierarquia inferior”. Nesse
sentido, sustentam que o delito praticado pelo inferior hierarquico teria
tdo somente o papel de “condi¢ao objetiva de punibilidade”, e que o ato
de conexao nesse caso seria o injusto autdbnomo do dever de vigilancia de
um ou mais autores de um circulo especial de pns com poder para influir
na organizagao da pj®.

Essa manobra, no entanto, além de apenas deslocar o problema
da identificagdo dos autores humanos do delito, para a necessidade de
determinagdo dos humanos de hierarquia superior na pj que se omitem
no dever de organizagdo e vigilancia, também evidencia problemas de
articulacdo e ubiqua¢io dos referenciais do ato de conexdo e do defei-
to de organizagao. O ultimo, que é compreendido como fundamento da
culpabilidade, passa a servir como fato de conexio, referencial atrelado a
atribuicdo do injusto, que por sua vez ¢, nessa situa¢do, em si mesmo, o
defeito de organizagio.

Em outras palavras, o ato de conexdo e o defeito de organiza-
¢do tornam-se uma coisa s6, o que naturalmente faz surgir a pergunta
de por qual razdo se faz justa e dogmaticamente consistente, num caso,
a imputagdo e a responsabilizagdo por agdo tipica humana posterior ao
defeito de organizagdo como agao da pj, e noutro caso, pelo defeito de
organizagao. Contemplando os referenciais propostos por Tiedemann,
mais consistente seria, para ambos 0s casos, ou a ubiquagdo do defeito de
organizagao como injusto da pj, ou a heteroatribui¢ao da agao tipica hu-
mana ao defeito posterior, ainda que realizada por inferior hierarquico.

Ademais, a compreensdo do ato de conexdo como fato atribuido
a pj em decorréncia da violagdo de medidas e expectativas normativas e
ético-sociais ¢ interpretada pela doutrina como uma tentativa velada de
responsabilizagdo da pj por fato alheio®. Isso porque o ato de conexdo
acaba nao s6 assumindo o papel de “agao tipica” referida a pj, mas como
prova da organizagio defeituosa da pj. Na prética, o que se entende é que

59  TIEDEMANN, 1996, p. 124-125; 2010, p. 180.
60 TIEDEMANN, 2010, p. 182.
61 NIETO MARTIN, 2008, p. 135.
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a aludida formulagdo teédrica do ato de conexdo, sem ulterior comple-

mentagdo de outros critérios para aferi¢do da culpabilidade organizativa,

esvazia a possibilidade de exculpagao da pj*, resultando em uma pers-

pectiva de heterorresponsabilizagdo objetiva.

3.

SIGNIFICADO(S) DO ATO DE CONEXAO:
SOBRE O ATO E SOBRE A CONEXAO

As criticas as proposi¢coes de Tiedemann, somadas a profusao de

sistemas juridicos que passam a contemplar a rppj, motivam, além da

formula¢do de novos modelos teoricos, a proposi¢do de outros contetdos

areferenciais pré-existentes. Nessa toada, o ato de conexao passa por uma

abertura conceitual que o faz transcender a teoria da responsabilidade

por culpabilidade da organizacao e ganhar outros contetidos, cada qual

servindo a interpretacio de antigos e novos modelos de rppj®.

62

63

GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-7.13; SALVADOR NETTO, 2020, RB-2.3; GAL-
VAO, 2020, p. 44.

Em modelos de heterorresponsabilidade, como as versoes classicas das doutrinas
de identificagdo (alter ego) e vicariante do respondeat superior, o referencial do ato
de conexdo é empregado para se referir ao contetido de fato tipico, ilicito e culpd-
vel de uma ou mais pns determinadas (GONZALEZ SIERRA, 2012, p- 166-168).
Para a teoria da identifica¢do, exige-se que o fato seja praticado por uma ou mais
pns determinadas de um circulo restrito capaz de representar a mente e a vontade
da pj (NIETO MARTIN, 2008, p. 89). Para o sistema vicarial, por sua vez, o fato
pode ser realizado por qualquer ou quaisquer pns integrantes a pj, desde que em
interesse, beneficio ou proveito da entidade (NIETO MARTIN, 2008, p. 89). Em
ambas as construgdes, o ato de conexdo assume a fun¢ao de servir como regra de
empréstimo de responsabilidade a pj por fato praticado por pn, sem que para tan-
to seja necessdria a andlise de culpabilidade ou qualquer outra categoria da teoria
do delito propria a entidade. Nesses casos, o fato de conexao degenera-se no que
alguns autores chamam de “delito de conexao”, ou ainda, “delito de referéncia”
(PEREZ ARIAS, 2013, p. 240-241).

Em construgdes do paradigma da autorresponsabilidade, ao seu turno, o referencial
do ato de conexdo também assume contornos proprios. No modelo de culpabilidade
pela condugdo empresarial (Betribsfiihrungsschuld), de Heine (1996, p. 43), passa a
ter o contetido de desvalor externo - externen Ankniipfungstat (GOMEZ TOMILLO,
2013, p. 86), que expressa a materializagao de perigos tipicos da pj (HEINE, 1996, p.
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A variedade de contetidos tem, paulatinamente, comec¢ado a cha-
mar a atencio da literatura. A autora chilena Salvo Illabel®, nesse sentido,
destaca substancial espaco em sua tese doutoral, de estudo comparado
dos sistemas de rppj espanhol e chileno, na tarefa de identificar diferentes
posi¢des doutrinais quanto a natureza juridica do ato de conexdo. Como
resultado, classifica o referencial em trés possiveis ubiquagdes no ambito
da rppj: como parte do fato tipico da pn, que se conecta ao exame da
rppj; como parte do tipo de injusto em que incorre a pj, que somado a
outros critérios permite se falar em um fato prdprio a essa; e ainda como
pressuposto prévio a todo ou parte do exame da rppj®, seja esse como
condicdo objetiva de punibilidade®, indicio de suposto grau de culpabili-
dade da pj*, ou ainda, mero requisito prévio legal para posterior aferi¢do
da responsabilidade®.

Se por um lado, o texto de Salvo Illabel cumpre a fungao de des-
tacar a existéncia de distintas concepgdes do ato de conexio, por outro,
ndo anseia nem logra éxito em sistematizar e abranger as mais diferentes
perspectivas sobre esse referencial. Um exemplo é o caso do delito de co-

43.). Nessa esteira, por exemplo, Heine também compreende que o ato de conexio
tem a fungio de servir como condigio objetiva de sangio (objektive Ahndungsbedin-
gungen), que ndo se confunde, nem se presta a completar juizos de tipicidade objetiva
ou subjetiva. No modelo construtivista-operativo de Gomez-Jara Diez, por sua vez, o
fato de referéncia assume o conteudo de fato tipico e ilicito de pn determinavel, ainda
que ndo determinada, integrante de circulo mais amplo ou restrito de vinculagao a pj
(FEIJOO SANCHEZ, 2016, RB-3.1). A fungio do referencial, nesse caso, é reduzida
a mero pressuposto prévio de materialidade de uma infragdo penal, que a lei impoe
para o exame da rppj, essa que ao seu turno ¢ aferida com base em juizos autdnomos
e distintos daqueles langados a eventual atuagio de pns (FEIJOO SANCHEZ, 2016,
RB-3.1; GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-6.1).

64 SALVO ILLABEL, 2014, p. 265 e ss.

65 GOMEZ TOMILLO, 2013, p. 92-96.

66  HEINE, 1996, p. 43; NIETO MARTIN, 2008, p. 137.

67 NIETO MARTIN, 2008, p. 324-325.

68 GOMEZ TOMILLO, 2013, p. 95; FEIJOO SANCHEZ, 2016, RB-3.2.
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nexao®, que ndo encontra lugar na classificagao por ubiquagido ensaiada
pela referida autora.

Outras contribui¢des para a classificagao de conteudos do ato de
referéncia surgem em decorréncia da ideia partilhada por alguns autores
estrangeiros, como Rodriguez Ramos™ e Feijoo Sanchez”, e nacionais,
como Shecaira’. Para tais autores, a rppj esta de um modo ou de outro
atrelada a existéncia de um concurso da pj a outra ou outras pns, essas
ultimas, executoras diretas de um fato”.

Essa ideia dd azo para que a doutrina contemple o ato de conexao
numa perspectiva de fato da pn do qual se admite estabelecer relacoes
de acessoriedade, se cumpridos determinados requisitos normativos. A
rppj, assim, passa a ser compreendida como consequéncia da relagao de
acessoriedade atribuida a pj.

Desse modo, a literatura passa a derivar diferentes contetidos
do ato de conexdo em funcdo da acessoriedade existente entre o fato
praticado por pn e a rppj’*. Zugaldia Espinar” sustenta haver acesso-
riedade minima, toda vez que a aferi¢cdo da rppj prescindir do exame
de imputacao subjetiva sobre a atuagao de pn, isto é, ser irrelevante que
o fato tipico desencadeado por pn aconteca sem dolo ou culpa. Feijoo
Sanchez’® fala em uma acessoriedade média, na medida em que entende

69 PEREZ ARIAS, 2013, p. 240-241

70  GONZALEZ CUSSAC, 2019, p. 601.
71  FEIJOO SANCHEZ, 2016, RB-3.2.
72 SHECAIRA, 2011, p. 168.

73 Por todos, Shecaira (2011, p. 168): “A empresa — por si mesma — nao comete atos deli-
tuosos. Ela o faz através de alguém, objetivamente uma pessoa natural. Sempre através
do homem ¢ que o ato delituoso é praticado. Se se considerar que s6 haverd a persecu-
¢do penal contra a pessoa juridica, se o ato for praticado em beneficio da empresa por
pessoa natural estreitamente ligada a pessoa juridica, e com a ajuda do poderio desta
ultima, ndo se deixard de verificar a existéncia de um concurso de pessoas”

74  GOMEZ TOMILLO, 2013, p. 94-95.
75  GOMEZ TOMILLO, 2013, p. 95.
76  FEIJOO SANCHEZ, 2016, RB-3.2.
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que somente fatos tipicos e ilicitos de pn se conectam a pj para efeitos
de sua responsabilidade penal, ndo sendo relevante, para tanto, saber
se a pn foi eximida de culpabilidade, ou se foi isenta por outro motivo
de sua san¢do penal. Prado Saldarriaga, por sua vez, trata do fato de
conexdo a partir de uma nogdo de acessoriedade maxima”, pela qual
somente um fato tipico, ilicito e culpavel de pn permitiria consequén-
cias juridicas de responsabilizagdo a pj.

A compreensdo do ato de conexao, a partir de uma nogao da aces-
soriedade que se estabelece entre o fato da pn e a rppj, contribui para uma
melhor sistematizacio dos diferentes contetidos do aludido referencial
argumentativo. Isso acontece, porquanto, a partir da varia¢do do “grau”
da acessoriedade, torna-se facil assimilar, tomando-se como perspectiva
o fato da pn, o que de algum modo ¢ exigido para se estabelecer a rppj.

A nogao da rppj como decorréncia de relagoes de acessoriedade,
todavia, merece diversas criticas. Silva Sdnchez’ destaca que essa ideia
de acessoriedade quanto ao fato de outro, quando se fala de rppj, nem
sempre se corresponde 8 homoénima nogio desenvolvida pela teoria con-
vencional da participagdo. A critica é acertada, pois se para essa teoria, a
acessoriedade se refere a uma condigdo prévia para exame de responsa-
bilidade daqueles que nao protagonizam a realizagdo tipica, no emprego
da referéncia “acessoriedade” a nog¢éo de rppj, de modo diverso, também
pode existir a ideia de transferéncia (atribuicdo) ndo s6 do tipo relativo
a um fato humano, mas também das mais variadas caracteristicas desse
fato (como, tipicidade, ilicitude, culpabilidade) a pj.

Compreender a rppj em termos de acessoriedade ao fato da pn
também induz a inacurada conclusdo de que o ato de conexdo sempre
expressa participa¢do da pj a um outro fato humano, esse principal. Essa
perspectiva, segundo o préprio Shecaira’”, pode diminuir a relevancia
social e econdmica da posi¢ao da pj no delito, confinando-a, em muitos
casos, a um limitado papel de participe em fato de pn.

77  ALPACA PEREZ, 2015, p. 220.
78  SILVA SANCHEZ, 2008, p. 130.
79  SHECAIRA, 2011, p. 168-169.

53



GEORGE W.BARRETO

Goémez Tomillo® avalia que o critério da acessoriedade é inexato
para se compreender o conteudo do ato de conexao, visto que toda aces-
soriedade se predica a partir da participacdo de um no delito de outro, o
que ndo necessariamente se pode dizer quanto a rppj. Para o professor
espanhol, ndo sé é possivel como é mais adequado construir teoricamen-
te um modelo de rppj segundo o qual o ato de conexdo nio expressa
uma forma de participa¢do ou acessoriedade da pj no fato de pn. Pelo
contrario, Gémez Tomillo®" defende ser possivel conceber a agido da pj
como manifestagido de sua prdpria personalidade, ao passo que o ato de
conexao deve assumir o contetdo de injusto que é préprio da pj.

Esses diferentes apontamentos criticos evidenciam certas limi-
tagdes a ideia do estudo dos contetidos do ato de conexdo por meio da
ideia de acessoriedade. Por um lado, é proveitosa a no¢do de que entre o
fato da pn e a rppj, podem haver diferentes “niveis” de conexao, o que de
certa forma se assimila a nogdo dos diferentes “graus” de acessoriedade
(minimo, médio, maximo e hiperacessoriedade)®?. Por outro lado, torna-
-se cada vez mais claro que as possiveis conexdes que existem entre a rppj
e o fato de pn ndo se derivam de espécies de acessoriedade. Talvez mais
sentido faca se pensar o contrario: que fatos de referéncia com possiveis
acessoriedades existentes entre a rppj e o fato de pn decorrem de certas
espécies de conexao.

As criticas acima permitem concluir que as sistematizacdes
mencionadas ndo conseguem expressar as diferentes possibilidades de
contetdos abarcados pela expressdo “ato de conexio” Diante dessas li-
mitagdes, entendo necessaria a utilizagdo de outra estratégia para melhor

sistematizar e compreender tais possiveis conteudos.

Para tanto, uma estratégia mais adequada ¢ analisar o ato de co-
nexdo a partir das subunidades significativas compreendidas pelo refe-

rencial. A expressdo “ato de conexdo” é composta pelo produto de dois

termos linguisticos que no discurso se combinam por encadeamento sin-

80 GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-6.3.
81 GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-5.1.
82  GUILLERMO BRINGAS, 2008, p. 228-231.
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tagmatico®: o “ato” e a “conexdo”. Cada um desses termos, por sua vez,
conforme é possivel depreender das visoes de diferentes autores, podem
assumir significados e contornos que lhe sao préprios.

O ato pode ser compreendido desde perspectivas que partem
de sentidos estabilizados no plano de analise das atuagdes humanas, até
perspectivas centradas na ideia de que a pj é capaz de expressar signifi-
cado passivel de andlises proprias, distintas daquelas incididas sobre as
atuagdes humanas isoladamente consideradas. Se a rppj, para alguns,
decorre da mera atribuigdo de fato praticado por uma ou mais pns a pj;
refere-se, portanto, a um “fato (de uma perspectiva de conduta da pn) de
conexao”®. Para outros, ndo apenas a responsabilidade, mas o fato em si,
é proprio da pj; para os que compartilham dessa perspectiva, ¢ distinta a
associagao. Nesse caso, a compreensdo ¢ por um “fato (de uma perspecti-
va agdo da pj) de conexao™.

O que governa o predominio de uma ou outra perspectiva é a
maneira como se realiza a conexdo. A conexao, conforme estabelece o
dicionario, diz respeito ao ato ou efeito de ligar uma coisa a outra. Ocorre
que a amplitude significativa compreendida por essa ligagdo, no que diz
respeito ao assunto da rppj, ¢ evidentemente maior que aquela abrangida
pela ideia de acessoriedade na teoria convencional da participagao.

Isso porque a acessoriedade sintetiza um raciocinio de que para
se imputar mesmo tipo penal em que protagoniza um sujeito a outro, fa-
z-se necessaria a consubstanciagio de certas qualidades do fato principal:
que seja tipico e/ou ilicito e/ou culpavel. Manifestando-se o fato prota-
gonista com as qualidades dele exigidas, o juizo sobre a participagao é
autdénomo, isto é, muito embora a acessoriedade varie em termos do que
se exige para possibilitar a puni¢ao de condutas acessdrias, essa variagao
nao interfere no juizo da conduta acessoéria em si.

Para uma boa compreensao do significado que a conexdo assu-
<« ~ .
me, por sua vez, quando se fala em “fato de conexdo’, mister se faz saber

83  Sobre relagoes sintagmaticas, ver: SAUSSURE, 2006, p. 142 e ss.
84  MORENO-PIEDRAHITA, 2019, p. 326.
85 MORENO-PIEDRAHITA, 2019, p. 333.
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A

“que” coisa se conecta, a “o0 qué” ela se conecta, e “como” essa conexao se
i, : X3 imensg variaga -

da. Desse modo, a conexao apresenta dimensdes de variagdo que esbo

¢am maior complexidade que aquela existente na ideia de acessoriedade.

Nas mais variadas versoes do ato de conexao, depreende-se que
“parte do” ou “todo” o contetido do fato realizado por uma ou mais pns
¢ conectado a “parte do” ou “todo” o conteudo relativo a analise da rppj.
Sdo entendidos como contetdos do fato realizado por pn juizos comple-
tos ou parciais proprios a teoria do delito convencional, como de tipici-
dade, ilicitude e culpabilidade de pn. Ao seu turno, sio compreendidos
como contetudos da analise de rppj o conjunto de juizos que permitem a
imputac¢do e/ou a san¢do de pj pela ocorréncia de infragdo penal, sejam
eles proprios, similares, funcionalmente equivalentes ou ainda alheios as
categorias usualmente compreendidas para o estudo analitico do delito
de pn (tipicidade, ilicitude e culpabilidade)®.

A conexao pode ocorrer por atribui¢io, cedendo ou emprestando
determinado contetido ou qualidade do fato de pn a analise da rppj, ainda
que por meio de interpretagdes diferentes daquelas incididas sobre o fato
da pn. Em outras palavras, parte ou totalidade do contetido da tipicidade
e/ou da ilicitude e/ou da culpabilidade da pn é ou sdo considerados como
sendo conteudo da tipicidade e/ou da ilicitude e/ou da culpabilidade da
pj» para efeitos de responsabilidade penal dessa tltima.

A conexdo também pode acontecer como uma condi¢io, servin-
do como pressuposto necessario para a analise da rppj ou de alguma de
suas categorias, se essa responsabilidade for compreendida num plano
analitico igual, similar ou funcionalmente equivalente ao plano analitico
de crime da pn.

Essas conexoes, portanto, apesar de usualmente serem contem-
pladas por parte da doutrina como relagoes de acessoriedade, com essa
ndo se confundem, visto que a exigéncia de que haja fato (ou ainda fato
tipico e/ou ilicito e/ou culpavel) humano para andlise da rppj, ndo ne-
cessariamente implica a pj a posi¢ao de participe. Sdo exemplos dessa

86 GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-5.6.
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afirmacao as perspectivas de Heine®” e Shecaira®, ambas que, cada uma a
seu modo, interpretam a necessidade de atuagdo humana para deflagra-
¢do da andlise da rppj, mas que entendem na pj existir uma espécie de
dominio de organizagao funcional-sistematico (funktional-systematische
Organizationsherrschaft)®, o que resulta a pj a posi¢do de autora, e nao
participe do delito.

Podem, contudo, existir diferentes “graus” de conexdo, assim
como ocorre com a ideia de acessoriedade, de modo que fragao ou tota-
lidade do fato humano, inclusive com suas qualidades, pode ser abarcada
na ideia de ato de conexdo. Diferentemente da acessoriedade, contudo, a
possibilidade de distintos cenarios é maior no caso da conexao, pois ndo
s6 o conteudo do fato de pn a se conectar pode variar, como também
podem variar os momentos ou estratos de um dado modelo de rppj em
cotejo em que essa conexdo influenciara. Nesse sentido, a conexao nao
varia somente em “grau” do comportamento a se conectar, mas também
em “extensdo” de até onde esse sera conectado.

A percepgdo de variagiao nao somente em grau, mas também ex-
tensdo, supera a no¢io de que a conexao se estabelece apenas linearmente,
isto é, de que a tipicidade de fato praticado por pn somente podera inter-
ferir na tipicidade da pj, por exemplo. Nessa esteira, bastam para ilustrar
essa afirmagdo, o modelo construtivista de Gomez-Jara Diez, que entende
o injusto de pn como pressuposto formal, prévio a andlise da rppj*, e os
modelos de Nieto Martin e Gomez Tomillo, para os quais a aferigao de dolo
ou culpa da pn influenciara o juizo de culpabilidade da pj*..

Em todas as versdes de ato de conexido até entdo vislumbrados,
persiste tdo somente o denominador comum de que a rppj em maior ou
menor grau, é de algum modo influenciada por comportamentos huma-
nos. Contudo, essa afirma¢do ndo enclausura o ato de conexao a condi¢io

87  HEINE, 1996, p. 42-43.

88  SHECAIRA, 2011, p. 166-173.

89  BACIGALUPO SAGGESE, 1997, p. 204.

90 GOMEZ-JARA DIEZ, 2016, RB-6.1.

91  NIETO MARTIN, 2008, p. 162 e ss; GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-10.3.
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de referencial de sistemas de responsabilizacdo pelo fato de outro, isso
porque a agdo da pj pode ser formatada a partir de conexdes que sequer
considerem a conduta fechada da pn, em seu sentido normativo, como
grande parte dos autores a compreendem.

A conexdo maxima do fato de pn - isto é, considerando-se ndo
somente o fato humano, mas também os juizos convencionais sobre ele
incidentes de tipicidade, ilicitude e culpabilidade -, na extensdo maxima
do contetido da rppj - isto é, todo o seu contetido —, como em modelos vi-
cariais, leva a cendrios de estrita heterorresponsabilidade. Nesses arranjos,
prevalece a nogdo de “fato (de perspectiva de conduta da pn) de conexao”.

Se por um lado, essa espécie de conexao evita complicagdes dog-
maticas e facilita a aplicagao da rppj, por outro, demonstra-se indeseja-
vel politico-criminalmente, na medida em que principios norteadores do
Direito penal, como o da culpabilidade, o da individualidade da pena e
o da intranscendéncia penal decerto sdo violados. Essa afirmagdo decor-
re do fato de que em modelos de estrita heterorresponsabilidade, a pj é
penalizada mesmo sem se aferir um juizo proprio sobre sua agao e sua
culpabilidade, de modo vicarial, e, portanto, ndo-individualizado.

A minimiza¢do do grau de conexio do fato de pn a rppj, ou da
extensao em que esse é conectado a rppj, possibilita contetidos do referen-
cial relacionados a construgdes do paradigma misto de responsabilizagao.
Modelos com um desses arranjos permitem a concepgdo de uma rppj que
nao tenha destino necessariamente coincidente a responsabiliza¢do da pn.

Contudo, essas duas configuragdes de minimiza¢ao de uma das
dimensoes de variagdo da conexdo (grau ou extensao) também nao per-
mitem solugdes satisfatdrias. O primeiro cendrio ainda permite que o fato
da pn, mesmo sem se considerar seus juizos de tipicidade, ilicitude e cul-
pabilidade, influa em toda extensdo da analise da rppj. O segundo cena-
rio, por sua vez, ainda que possibilite juizos de responsabilizac¢ao da pj a
ela proprios e distintos, mantém situagdo de forte dependéncia da rppj a
responsabilizagdo da pn.

Ha, ainda, a possibilidade tedrica de se obter contetidos do fato
de conexdo por meio da minimizagao global do grau e da extensao da co-
nexao a ser estabelecida entre um ou mais comportamentos humanos e a
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rppj. Contetidos do ato de conexao obtidos por meio dessa op¢ao tendem
a se enquadrar no ambito de modelos do paradigma de autorresponsabi-
lidade penal da pj. As perspectivas de ato de referéncia de conexao glo-
balmente atenuada fazem com que, em extensdo, eventuais juizos sobre
o fato tipico, ilicito e culpavel de pn ndo necessariamente influenciem a
rppj. Fazem, por sua vez, em grau, que o conteiido a ser emprestado seja
minimo o suficiente de modo que, até mesmo comportamentos humanos
individual e isoladamente considerados como insignificantes ou irrele-
vantes, sejam, conjuntamente, no ambito da rppj, aptos a contribuirem
para a formagdo de uma a¢ao prépria da pj, sobre a qual poderao incidir
juizos autonomos voltados a entidade.

A formacio de um contetido do fato de referéncia de conexdo
minimizada em grau e extensdo demonstra-se politico-criminalmente
menos problematica que outras escolhas de conexdo de maior grau e/ou
extensdo. Isso acontece porque a conexio de grau e extensdo minimos,
ao possibilitar a compreensdo de agdo, tipicidade, ilicitude e culpabili-
dade proprios a pj e ndo coincidentes com eventuais fatos tipicos, ilicitos
e culpaveis das pns que integram a entidade, permite solu¢des de rppj
nio coincidentes a responsabilidade penal de pns, e por isso, alinhadas
a principios regentes do Direito penal, como o da culpabilidade e o da
individualizagdo das penas.

4. A MINIMIZACAO DA CONEXAO E A CONCEPGAO
SIGNIFICATIVO-PERSONALISTA DO ATO DE CONEXAO

Se a minimiza¢do da conexdo para a concep¢io do contetdo de
que trata o ato de referéncia soa mais indicada do ponto de vista politi-
co-criminal, no terreno dogmatico essa possiblidade teérica ainda carece
de uma proposta devidamente organizada. O que se tem até entdo sdo
principios, ideias e doutrinas que nao compartilham de origem ou mode-
lo em comum, desenvolvidos a medida que problemas praticos surgem e
questdes tedricas sdo suscitadas.
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Embora dispersas, entendo que varias dessas contribuicdes tém,
como denominador comum, o fato de caminharem no sentido de uma
possivel concepgdo de ato de referéncia de conexdo minimizada, e nesse
sentido, podem servir de base conjunta para delimita¢ao de um contetido
para o aludido referencial. Para demonstrar isso, proponho a combinag¢ao
e a organizagdo de algumas dessas premissas e ideias, conforme abaixo.

4A1. A premissa significativa da agao, as teorias
agregadoras e a metodologia da abordagem inferencial

Uma primeira premissa que se faz relevante é a da concepgio
significativa da a¢do. Galvao® ensina que essa ideia, originalmente con-
cebida por Vives Antén”, e desenvolvida por autores como Carbonell
Mateu®, Martinez-Bujan Pérez” e Busato®, é esteada a partir de teorias
sobre a argumentagéo juridica e a filosofia da linguagem. A concepgio
significativa sustenta que a teoria do crime é um sistema de base eminen-
temente normativa, cuja agdo penal ndo decorre de um substrato conduc-
tual suscetivel de receber um sentido (significado), sendo do contrario: de
um sentido capaz de alcangar determinados acontecimentos”.

Essa inversao metodoldgica, promovida pela concepgio significa-
tiva, evidencia que sendo a agdo um significado, seu rendimento tedrico
ndo se encontra confinado por contornos ontologicos™ derivados de um
mundo naturalistico refletido por meio de uma racionalidade cognitiva®.
Derivam, sim, de uma racionalidade discursiva, decorrente de um processo

92 GALVAO, 2020, p. 116.

93 VIVES ANTON, 2011, p. 219 e ss.

94 CARBONELL MATEU, 2017, p. 37-67.

95 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2014, p. 604-607
96  BUSATO, 2019, p. 89-107.

97  GALVAO, 2020, p. 117.

98  VIVES ANTON, 2011, p. 153-154.

99  GALVAO, 2019, p. 258.
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comunicativo, mediado por usos e praticas estabilizadas em diferentes cir-
cunstancias em que se realizam jogos de linguagem na sociedade'®.

Sob essa compreensdo, torna-se facil assimilar como situagdes
ontologicamente idénticas podem receber significados diversos''. Ilustra
essa afirmacdo a operagdo de se considerar, para efeitos de imputagao
objetiva, ou, ainda, punibilidade acesséria, um mesmo comportamento
ontoldégico como penalmente relevante ou nao, com base em juizos estri-
tamente valorativo-circunstanciais ao fato.

Sob essa mesma compreensdo, também é simples compreender
como um mesmo significado penalmente relevante pode ser atribuido a
acontecimentos ontologicamente diversos'”>. Um exemplo claro disso é
a equiparacdo de omissdes a acoes penalmente relevantes, no 4mbito da
teoria do delito dos mais variados sistemas juridico-penais.

Se a agdo ¢ o significado atribuido a determinados acontecimen-
tos, e ndo o contrario, conforme ilustrado, o fato de um comportamento
ser externalizado concretamente por uma pn ndo impede que esse seja
considerado, normativamente, realizado por outro sujeito'®. Isso, inclu-
sive, ja acontece no ambito da prépria teoria do delito convencional, por
meio do instituto da autoria mediata, situa¢ao em que o fato atribuido a
um sujeito ndo é por ele concretamente realizado'™.

Essa contribui¢do nao implica desgarramento teérico do Direito
quanto a realidade, sendo uma maior conciliagdo desse a percep¢ao social
dos fatos. Busato exemplifica bem que no cotidiano, “nao se afirma que
‘fulano de tal, funcionario da companhia X, causou polui¢io da baia Y,
mas sim que ‘a companhia X causou a polui¢do da baia Y’, ou seja, a reali-

100 GALVAO, 2020, p. 120.

101 Busato (2015, p. 273) explica que existe clara diferenga, por exemplo, entre um indi-
viduo que jaz completamente estatico, sem fazer nada, simplesmente olhando para
a parede ou pela janela, e 0 mesmo individuo, ficando da mesma forma imdvel,
olhando pela janela todo o dia, no escritério onde trabalha como funcionario pu-
blico, em pleno dia e horario de trabalho.

102 GALVAO, 2020, p. 191-192, p. 193.
103 GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-6.3.
104 GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-6.3.
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zacdo, a expressdo de sentido, é percebida comunicativamente como uma
realiza¢ao da propria pessoa juridica™®.

E preciso ressaltar que a concepgao significativa é uma perspec-
tiva da teoria do delito que néo se limita a tratar da rppj. Pelo contrario;
a rppj, nesses moldes, representa tao somente um dos varios ambitos de
aplicagao da concepgdo significativa da a¢ao. O que essa perspectiva bus-
ca, na verdade, é realizar completa mudanga do modo de como se anali-
sar o crime, chegando, até mesmo, a substituir e reordenar conteudos e
categorias da teoria do delito convencional (tipicidade, ilicitude e culpa-
bilidade) por outros (pretensdes de relevéncia, ilicitude e reprovagao)'®.

Essas demais proposi¢oes, merecedoras de elogios e criticas, por
conveniéncia de tema, tempo e espaco, ndo cabem ser analisadas aqui. Fato
¢ que a concepgdo significativa da agdo pode ser aproveitada de modo har-
monico aos demais referenciais ja estabelecidos pelo Direito positivo, na
esteira da perspectiva significativa e procedimental esbogada por Galvao'”.
Sob esses contornos, a concepgao significativa passa a servir como premis-
sa tedrica util para explicar como é plenamente possivel admitir uma ca-
pacidade de agdo a pj, mesmo sem negar que em sua dimensao ontoldgica
(quando existente) seja observada por comportamentos de pns.

A partir da premissa significativa, fica claro que a conexdo de
comportamentos humanos a rppj ndo implica a conexdo de agoes. Isso
porque os comportamentos humanos, isoladamente, ou até mesmo con-
juntamente considerados, quando conectados normativamente a pj, nao
precisam necessariamente expressar um mesmo significado, isto é, uma
mesma a¢ao. Pelo contrario, significados diversos podem alcangar um
mesmo substrato fético, para diferentes propdsitos, de modo que em de-
terminadas situagdes, pode se chegar até mesmo a conclusdo de que a pj
realizou fato penalmente relevante, sem que qualquer de seus integrantes
tenha praticado o mesmo fato.

105 BUSATO, 2016.
106 BUSATO, 2015; GALVAO, 2019, p. 250 e ss; 2020, p. 217 e ss.
107 GALVAO, 2019, p. 260-261.
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Seja porque os comportamentos, numa perspectiva de juizos vol-
tados a ou as pns, demonstram-se insignificantes, seja porque individual-
mente considerados nao retinem os elementos necessarios para configu-
ra¢do do comportamento como conduta tipica, ou ainda sequer como
conduta, compreendendo-a como significado de contornos proéprios.
Quando a conexdo é atenuada de modo a considerar que o que se conecta
em grau sdo comportamentos ativos ou omissivos humanos, e nao neces-
sariamente condutas em seu sentido juridico-penal, abre-se o caminho
para a compreensido de modelos de autorresponsabilidade, cujas solu-
¢des, em termos de rppj, ndo precisam se coincidir as solugdes dadas no
ambito da responsabilidade penal de pns individualmente consideradas.

Ainda que ndo partam diretamente dessa premissa, algumas con-
tribuicoes tedricas aquela compativeis cada vez mais se destacam para a
solu¢do de problemas e questionamentos apontados ao referencial do ato
de conexido, quando cotejado com limitagdes do contetido da agdo da pj
para posteriores efeitos de imputacdo objetiva e subjetiva da teoria con-
vencional do delito de pns: as teorias do comportamento coletivo (collec-
tive employee conduct)'®®, do conhecimento coletivo (collective knowledge
doctrine)'” e da abordagem inferencial (infferential approach)''’, defendi-
das pelo autor americano Diamantis. Todas essas superam a ideia de um
“cardter atomistico™! do ato de conexdo, segundo o qual o referencial
deve ser compreendido como um “pacote fechado” de comportamento
ontologicamente produzido por uma ou mais pns, que é simplesmente
emprestado para pj para efeitos de afericao de sua responsabilidade.

As teorias do comportamento coletivo e do conhecimento cole-
tivo, aqui sintetizadas como “teorias agregadoras”, sustentam que em de-
terminados contextos, uma atividade comumente ¢, pode ou até mesmo
necessita ser realizada por um grupo de varios individuos. Nessa esteira,

108 DIAMANTIS, 2020, p. 152 e ss.

109 DIAMANTIS, 2016, p. 2.082.

110 DIAMANTIS, 2016, p. 2.082 e ss; FERREIRA, 2019, p. 229-231.
111 DIAMANTIS, 2016, p. 2.071; FERREIRA, 2019, p. 211 e ss.
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o significado das atuagdes conjuntamente consideradas pode ser distinto
que o das contribui¢des isoladas''?.

Isso acontece porque nem todos os comportamentos coletiva-
mente performados podem ser decompostos em comportamentos in-
dividualmente realizados de mesmo ou anélogo significado'”®. Em ou-
tras palavras, algumas a¢des s6 podem ser compreendidas a partir de
contribui¢des conjuntamente consideradas, que isolada ou individual-
mente nao dispdem de analoga relevincia ou significado. Dessa forma,
Diamantis ressalta que agrupagdes de empregados de uma pj podem
realizar um fato tipico, sem que necessariamente qualquer das contri-
bui¢oes individuais assim o seja''*.

112 FERREIRA, 2019, p. 220; DIAMANTIS, 2020, p. 152-153..

113 Nesse sentido, Diamantis exemplifica que, se no caso de uma caminhada conjunta
de duas ou mais pns, por exemplo, pode-se compreender que cada uma delas ana-
logamente caminhe, 0 mesmo néo acontece em determinadas agdes coletivas, paras
as quais cada pn exerce uma contribui¢io incompleta ou de significado distinto

O autor americano dé vérios exemplos do cotidiano para exemplificar o afirmado:
se quatro pessoas levantam um veiculo pesado, nenhuma individualmente assim
o faz . Isso, inclusive, pode ocorrer mesmo sem qualquer intencionalidade, como
quando um congestionamento no fim de um dia 1til é formado por um conjunto de
carros em uma pista, dos quais nenhum dos condutores causa individualmente ou
assim almeja causar. (DIAMANTIS, 2020, p. 152-153)

114 DIAMANTIS, 2020, p. 154-155: “Consider, for example, a case where several agents
of a corporation, without any coordination between them, make separate, relatively
small payments to a foreign official to secure progress on some business enterprise.
While the Foreign Corrupt Practices Act prohibits bribes of foreign officials, it does
not apply to “facilitating . . . payment[s],” which are made “to expedite or to secure
the performance of a routine governmental action.” While the line between facilitating
payments and bribes is notoriously hard to draw, the size of the payment can play an
important role. Under the strict terms of respondeat superior, the corporation in the
example only ever made innocent facilitating payments—that, after all, is all that each
individual employee did. Consider, though, that the payments taken together could
have the sort of corrupting influence that anti-bribery laws are supposed to target. The
law has a selfinflicted blind spot.

The aspirational definition of the body corporate offers a better approach. It would
do for individual employee action what the collective knowledge doctrine does for
individual employee knowledge: aggregate and attribute. Employees acting together
are no less parts of a corporation than employees acting separately because they can
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Para perspectivas doutrinais que interpretam o ato de conexdo
como mera a¢do penalmente relevante de pn que é transferida para um jui-
zo de rppj, o fato de ndo se conseguir identificar contribui¢do humana que,
isoladamente, retina todos os elementos objetivos e subjetivos necessarios
a determinada imputacao, prejudica o juizo de rppj. Nesse sentido, muitas
vezes ocorre o cendrio em que o conhecimento e a execugdo de uma ativi-
dade sdo super diluidos entre os integrantes da pj, de modo que a atuagdo
de nenhum desses pode ser considerada penalmente relevante, ainda que
a atuagao conjuntamente considerada implique violagdo & norma penal.
Ocorre o0 ja citado “problema da irresponsabilidade estrutural organizada”

As teorias agregadoras sustentam, porém, que os juizos de impu-
tagdo objetiva e subjetiva nao incidem necessariamente sobre um dos di-
ferentes comportamentos individualmente realizados, de modo que nao
se faz relevante determinar uma ou mais contribui¢des que isoladamente
reunam todos os elementos objetivos e subjetivos de um tipo penal. O
que se considera, a esteira do que propugna a premissa da concep¢ao sig-
nificativa da a¢do, ¢é o significado préprio da agdo da pj, que pode ser as-
sim compreendido pela consideragdo conjunta das atuagoes humanas'®.

cause harm while acting together just as often as, and even more than, they can while
acting individually. By aggregating the facilitation payments in the previous example,
the true and potentially corrupt relationship between the corporation and the foreign
official may come into focus. The aspirational approach to the body corporate would
recognize this by identifying all employees as simultaneous parts of the body corpo-
rate. On this account, corporations act through them, doing all they do, regardless of
whether the acts are simultaneous or sequential, performed by just one employee or
dispersed across many”.

115 Um exemplo de aplicagao pratica das teorias agregadoras pode ser visto no julga-
do SAP Barcelona 113/2018, de 11 de fevereiro de 2018. Comenta MORENO-PIE-
DRAHITA, 2019, p. 333: “Contrario a lo que el CP pareceria sugerir, no necesaria-
mente se debe configurar el hecho de conexion en base a un hecho de un solo miembro
de la persona juridica. Nada impide que para configurarlo se tomen en cuenta varios
hechos de distintos miembros. Este es precisamente el criterio que en una sentencia
reciente manejo la Audiencia Provincial de Barcelona, al fundamentar su condena a
una persona juridica por un delito de defraudacion tributaria: la Audiencia la con-
dené debido a la existencia de una “unidad de accién”, de una “accion defraudatoria
conjunta [realizada], en nombre y por cuenta de la mercantil citada” por sus adminis-
tradores de hecho y de derecho”.
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No ambito da agdo da pj, uma parcela da literatura defende nao
ser possivel, ou ainda adequado, realizar um juizo de imputagdo subje-
tiva sobre a agdo significativa da pj, isso porque essa ndo dispde de psi-
que como o ser humano, o que impossibilita um juizo de sua vontade ou
consciéncia. Segundo essa corrente critica, a atribui¢éo, ainda que soma-
da, dos estados mentais de vontade ou consciéncia das pns integrantes
a pj a essa ultima, seria tdo somente um artificio retérico para o mero
empréstimo da expressdao de um elemento subjetivo de uma ou mais pns.

Em contraposi¢io a essas criticas, e novamente num ambito tedri-
co compativel com a perspectiva significativa da a¢ao, é cada vez mais cres-
cente o setor doutrindrio que acolhe a ideia de que o exame dos elementos
subjetivos de um delito nao diz respeito a um juizo de constatagao do es-
tado psiquico de um sujeito'®. Em vez disso, decorre de uma construgédo
normativa, aliada a operagdes valorativas, a partir das quais se analisa um
querer e um conhecer normativos, portanto, nao-ontologicos'"’.

Compartilhando dessa perspectiva, Diamantis sustenta que para
um adequado juizo de imputagdo subjetiva a agdo da pj, deve-se com-
preender que o elemento subjetivo dessa, assim como o de pns, diz res-
peito ndo a um problema metafisico, mas, sim, epistémico, de como o
julgador valora o querer e o conhecer de um sujeito'®. Diante disso, o
autor americano defende que para a imputagdo subjetiva da a¢ao da pj
se proceda da mesma forma como, na pratica, ja se procede em relagao a
imputac¢do subjetiva de agdes humanas'”’, isto ¢, por meio de uma abor-
dagem inferencial sobre as pistas contextuais da agao'*.

116 GALVAO, 2020, p. 194.
117 GALVAO, 2020, p. 123.
118 DIAMANTIS, 2016, p. 2.076; FERREIRA, 2019, p. 229.

119 DIAMANTIS, 2016, p. 2.076 e p. 2.080; FERREIRA, 2019, p. 229. Também compar-
tilha de semelhante compreensio: GALVAOQ, 2020, p. 194.

120 FERREIRA, 2019, p. 230. Apresenta certa semelhanga com a ideia da abordagem
inferencial, o aproveitamento da teoria dos indicadores externos de Hassemer, feito
por BUSATO, 2015. Cabe destacar que essa tltima teoria, inclusive, ¢ utilizada para
estudar a imputagdo subjetiva do caso do rompimento da barragem de Brumadi-
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Essa metodologia de abordagem inferencial supera as exigéncias
de uma inviavel (ja no plano da teoria convencional do delito) aferi¢ao
ontologica do elemento subjetivo da pj. Supera, também, a necessidade
de se determinar exatamente de qual ou quais individuos houve o querer
ou o conhecer normativo cujo significado se pretenda ter como expres-
sao da pj. Nesse sentido, essa metodologia vai ao encontro do reconhe-
cimento normativo de diferentes sistemas juridicos que se utilizam das
contribui¢des significativas ndo s6 de individuos, mas também de 6rgaos
colegiados para a formacao da vontade e do conhecimento penais da pj.
Nesses casos, pouco importa saber se X ou Y membro do érgao expres-
sou-se de uma forma ou de outra, desde que por um juizo de indicadores
externos e pistas contextuais seja possivel inferir que a agdo da pj foi re-
gida por um querer ou conhecer normativo préprio a pj, segundo uma
significagdo subordinada ao discurso juridico valido.

Embora Diamantis tega suas observacdes sobre a abordagem
inferencial somente no ambito da imputacdo subjetiva, diferentemente
ndo ocorre no 4mbito do que a agdo significativa da pj expressa para fins
de juizos de imputagdo objetiva. Tomando como exemplo a causagdo de
polui¢do por atos de uma massa de trabalhadores fungiveis de uma em-
presa, mesmo que cada um dos aportes desses individuos seja objetiva-
mente considerado insignificante, conjuntamente, os jogos de linguagem
permitem-nos falar numa agdo de polui¢ao da pj. Para essa agregacao de
contribui¢des individuais, ndo se faz necessdria a exata identificagdo de
cada uma das contribuigdes, ou ainda de seu executor humano especifi-
co, mas sim um juizo inferencial sobre as pistas contextuais que permita
dizer que o significado agregado se deu em respeito as exigéncias de um
discurso juridico valido, que no exemplo acima, diz respeito a afirmar
que a agao decorreu de uma massa de trabalhadores da pj.

O que pretendo dizer, numa ultima observagao sobre a aborda-
gem inferencial, é que para a compreensao do significado de agdo propria
da pj, ndo se faz essencial a exata identificagdo e delimitagdo dos signifi-
cados individuais que de alguma forma contribuiram para a compreen-

nho, pela Comissao Parlamentar de Inquérito da Assembleia Legislativa do Estado
de Minas Gerais. MINAS GERALIS, 2019, p. 167.
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sao do significado agregado. Por outro lado, a abordagem inferencial
ndo deve ser confundida com uma operagao de agregacdo significativa
de contribui¢des por mera presuncio. E preciso que no ambito discur-
sivo faca sentido dizer que, mesmo nio estando exatamente determina-
das as contribuicoes e os autores concretos individuais de determinado
fato, sejam esses determinaveis por um juizo inferencial razoavel, como
pertencentes ao 4ambito normativo que permita as operagdes de agrega-
¢do. Esse ambito normativo geralmente é delimitado por exigéncias de
que um comportamento seja concretamente realizado e/ou decidido por
pn(s) integrante(s) a pj, e em interesse, beneficio ou proveito da entidade.

As ideias dos paragrafos anteriores certamente apresentam uma
racionalizagdo para a compreensdo de uma agdo propria da pj, mesmo
quando os comportamentos dos individuos que a compdem, quando iso-
ladamente considerados, significam menos ou outra coisa. Nesse sentido,
a concepgao significativa, as teorias agregadoras e a abordagem inferen-
cial muito agregam ao discurso da rppj que visa corrigir, sobretudo, faltas
e deficiéncias de punigio as agdes de pjs.

No entanto, o conteido do ato de conexdo enseja uma forma-
tagdo proporcional, que nao busque tdo somente suprir a desproporgao
punitiva deficiente, mas também a despropor¢do punitiva de excesso. A
doutrina ¢ farta de exemplos que ilustram comportamentos individuais
oportunistas que, se muito embora tragam como consequéncia um pro-
veito ou beneficio fortuito a entidade, nio se faz justo, numa perspectiva
axioldgica, ou coerente, numa perspectiva de percep¢ao social, conside-
rar tal comportamento como significado expressado pela pj.

4.2. A premissa personalista da acao, o principio
da acéo coletiva e sua funcéo limitadora

Uma segunda premissa que se faz relevante para a compreensao
do ato de conexdo que aqui defendo, é a da concep¢ao personalista da
acdo'*, desenvolvida por Roxin. O autor alemio sustenta que a a¢ao deve

121 TAVARES, 2020, p. 141 e ss.
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ser compreendida como uma manifestacdo da personalidade. “Manifes-
tagdo’, porquanto entende que pensamentos, deliberacdes e impulsos que
nao saiam da esfera interna de um sujeito da ordem juridico-penal s
adquirem relevincia quando de algum modo sdo externados'?. “(Ma-
nifestacdo) de personalidade”, porque vincula essa manifestacio a uma
instdncia condutora voluntaria e consciente'*.

Em seu desenvolvimento, Roxin mostra que essa formulagio,
muito embora se conforme como um conceito relativamente abstrato,
consegue, em termos de rendimento, servir mais que apenas uma com-
preensao de agdo como base de juizos juridico-penais, como antijuridi-
cidade e culpabilidade’?*. Permite também entendé-la como elemento de
unido'” e de limite'*. Elemento de unido porque consegue unir formas
pré-juridicas de se perceber a agdo, como sociais e/ou naturais, a formas
essencialmente juridicas, como as normativistas'”’. Elemento de limite,
porquanto permite também delimitar e distinguir, operacionalmente,
contextos em que se configura a agdo, de contextos em que falta acdo'*.

Um dos contextos em que o professor alemdo depreende nio
existir agdo ¢ justamente no caso de atos de pjs. Roxin sustenta esse en-
tendimento com base no argumento de que falta as pjs substancia psi-
quico-espiritual, o que lhes impede de se manifestarem'”’. Contudo, o
proprio autor reconhece que a doutrina tem construido conceitos de agdo
supraindividuais e ao final defende que “[e]n definitiva, habrd que esperar
a ver como sigue evolucionando la discusion™".

122 ROXIN, 1997, p. 252.

123 ROXIN, 1997, p. 252.

124 ROXIN, 1997, p. 255-256.

125 ROXIN, 1997, p. 256-258.

126 ROXIN, 1997, p. 258-265.

127 ROXIN, 1997, p. 256-258.

128 ROXIN, 1997, p. 258-265; GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-5.1.
129 ROXIN, 1997, p. 258-260.

130 ROXIN, 1997, p. 260; GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-5.1.
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Pois bem. Em variadas formulag¢des, explicita ou implicitamen-
te compativeis a premissa significativa, cada vez mais se tem defendido
a possibilidade de se compreender um querer e um conhecer normati-
vos, de modo que a obje¢do de Roxin hd muito se encontra superada’®.
Diferentes autores, desse modo, passam a perceber que nido somente é
possivel se falar em uma personalidade da pj, como os proprios sistemas
juridicos assim ha muito ja a reconhecem.

Se o conceito de agao como “manifestagdo da personalidade” nao
predica peremptoriamente a personalidade como sendo humana, como
bem observa Gémez Tomillo, faz-se plenamente possivel que a agdo sig-
nificativa da pj seja compreendida também em termos da manifestagao
de sua personalidade'*. Essa constru¢ao ndo é simplesmente retdrica,
pois consigo traz também os demais rendimentos tedricos da concepgio
personalista de agdo, a destacar: a agao como elemento de uniio, e a agdo
como elemento de delimitagao'®.

Sobre a fungdo de unido, essa ja se encontra indiretamente abor-
dada anteriormente, em passagem que mostra como uma compreensio
juridica atrelada a percepgdo social estabelecida por meio dos jogos de
linguagem permite a construgdo de um significado de agao da pj, esse que
podera servir como base para posteriores juizos de tipicidade, ilicitude e
culpabilidade. A fung¢ao limitadora, todavia, merece mais comentarios.

Admitindo-se que o ato de conexdo deve ser compreendido como
significado de agao da pj, e que a agdo da pj, ao seu turno, deve ser inter-
pretada como uma manifestacdo de sua personalidade, faz-se possivel,
analogamente ao que faz Roxin no 4mbito da teoria convencional do deli-
to, distinguir cendrios de acao da pj, de cendrios aos quais falta essa agao.
Sem o prejuizo de se contemplar outras hipdteses, é possivel interpretar
que ndo ha acao da pj quando, por exemplo, sua personalidade ndo é ma-
nifestada, isto é, quando uma decisdo ndo é efetivamente externada, ou

131 BUSATO, 2001, p. 176-177; GALVAO, 2020, p. 194 € ss.

132 GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-5.1. Embora nio aprofundem nesta questéo, é pos-
sivel identificar outros autores que defendem a ideia de que a a¢do da pj seja vista
como manifestagdo de sua personalidade: SALVADOR NETTO, 2020, RB-3.4.

133 GOMEZ TOMILLO, 2015, RB-5.1.

70



ESTUDOS SOBRE RESPONSABILIDADE PENAL DE PESSOAS JURIDICAS

nio tem sua execucio iniciada; quando s existe internamente, de modo
analogo a teoria convencional do delito de pns, como uma cogitagao.

Nesse sentido, servem, também, para delimitar o espectro de
significados que comportam a manifestagdo da personalidade da pj, as
citadas exigéncia objetivo-normativa, exigéncia subjetiva e exigéncia te-
leolégica. Uma delimitagdo mais ampla ou estreita do 4mbito de cada
uma dessas exigéncias, sem duvida pode comportar, por si s6, inimeros
debates, e envolve, em certa medida, um exercicio eminentemente discri-
ciondrio de escolhas politico-criminais.

Seja como forem delimitadas, tais nogdes se alinham a compreen-
sao da fun¢io delimitadora da concepgao personalista de a¢do, na medida
em que conseguem afastar da pj, a imputacao por comportamentos to-
talmente estranhos aos d&mbitos normativos aplicaveis a determinada pj,
por sujeitos sem qualquer relacdo ou vinculo com a entidade, ou ainda,
em atuagdes individuais totalmente egoisticas, e que nao abarcam em si,
qualquer dimensao em prol de interesse, vantagem ou proveito a entidade.

Ocorre que tais exigéncias ndo oferecem solugdo a cenarios em
que, por exemplo, muito embora um comportamento individual tenha
sido regido por propositos predominantemente egoistas, tenha contribui-
do fortuitamente para interesse, beneficio ou proveito da pj, por sujeito a
ela integrante, e em atividade cujo ambito normativo lhe é aplicavel. Para
resolver esse tipo de situagdes, tem surgido na doutrina e na jurisprudén-
cia a ideia de que a agdo da pj, por se pressupor ser manifestacio de sua
personalidade, deve expressar uma a¢ao de significado necessariamente
supraindividual, de modo que a rppj nio seja confundida com o “anexo”
de obra de um individuo, de personalidade desse ultimo. Defende-se que
a acao da pj esteja atrelada a uma exigéncia de “agdo coletiva™*, de “a¢do
supraindividual™, ou ainda, expressoes similares.

Visto que a a¢do da pj deve ser compreendida como manifesta-
¢do de sua personalidade, essa, portanto, ndo deve ser confundida com
a a¢do individual de um empregado oportunista (o fenomeno do “rogue

134 NIETO MARTIN, 2008, p. 72; MORENO-PIEDRAHITA, 2019, p. 333.
135 ROXIN, 1997, p. 260.
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employee”'>

, ou, ainda, “free rider” *), ainda que fortuitamente essa agao
reverta algo em prol a interesse, beneficio ou proveito da entidade. Em
outras palavras, deve-se, ainda que por meio de uma abordagem infe-
rencial, exigir para a configura¢io da agdo da pj, que seu significado seja
composto por um comportamento que nao se reduza a estrita manifesta-

¢do de personalidade de um individuo.

Para a aferi¢ao da manifestacido da personalidade da pj, portanto,
exige-se, na esteira da ideia da ac¢ao supraindividual, que o contexto que
enseja a significagdo da agdo da pj corresponda-se a um comportamen-
to supraindividual, o que pressupde aportes ativos, omissivos, ou uma
combinagdo desses de mais de um individuo integrante da pj. Esse com-
portamento supraindividual, deve-se, por fim, destacar, ndo se confunde
com um concurso de pns, visto que naquele, o liame subjetivo entre os
individuos ¢ despiciendo.

4.3. Conclusao: conceito e contetido do ato
de conexao, e sua relagao com a rppj

Pelos raciocinios acima expostos, proponho que o fato de co-
nexdo deve ser compreendido como “significagdo feita sobre contexto
supraindividual, construida no ambito de um discurso juridico valido,
que expressa manifestagdo da personalidade da pj”. Denomino essa con-
cep¢ao, em funcgdo das premissas que adoto para sua derivagdo, como
“concepgio significativo-personalista do ato de conexdo” (ou, ainda, do
“[f]ato de referéncia”).

O contetdo do referencial, nessa perspectiva, decorre da opera-
¢d0 de minimizagdo da conexdo do significado das atuagdes das pns e a
rppj, alcangado a partir de uma escolha de premissas significativista e
personalista da a¢do, bem como a partir de ideias extensivas, como as
teorias de agregacao, e limitadoras, como a compreensdo da agdo da pj
como ag¢ao supraindividual, para delimitagao de seu contetdo.

136 FERREIRA, 2019, p. 216.
137 NIETO MARTIN, 2008, p. 71-72.
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Em relagdo a rppj, o ato de conexdo de concepgdo significati-
vo-personalista insere-se no paradigma discursivo da autorresponsabi-
lidade. Expressa a a¢ao da pj, que deve servir de significado-base para
a incidéncia de outros juizos juridico-penais, como, por exemplo, o de
tipicidade, ilicitude e culpabilidade, todos auténomos e independentes
de condutas individuais e juizos juridico-penais sobre esses incidentes.
Essa posicdo é preferida frente a outras, porque melhor se harmoniza a
principios norteadores ja consagrados no discurso juridico-penal, como
o da culpabilidade e o da individualizagdo da pena.

Ademais, as premissas e ideias articuladas para a concepgao sig-
nificativo-personalista do ato de conexdo, aqui defendida, em grande
parte ja habitam o discurso da teoria convencional do delito de pns, de
modo que nio apresentam maiores fricoes dogmaticas ao discurso juri-
dico-penal ja existente. Ao revés, resultam, quando conjuntamente con-
sideradas, num conteudo equilibrado, em termos de propor¢do punitiva,
que considera a pj responsavel por suas agoes, nesse sentido, nao tendo de
sofrer as mesmas consequéncias juridico-penais porventura incidentes
sobre as pns a ela integradas.

5. EXCURSO: RENDIMENTO DO ATO DE CONEXAO
DE CONTEUDO SIGNIFICATIVO-PERSONALISTA

Defendo que a concepgao aqui proposta possa servir de base her-
menéutica para a cria¢ao de modelos tedricos e a interpretagdo de regras
do Direito positivo, sejam do sistema juridico nacional, ou ainda, de or-
denamentos estrangeiros.

A adogdo do conteudo propugnado para o referencial do ato de
conexdo em variadas construcoes tedricas é possivel, pois a concep¢io
significativo-personalista diz respeito tao somente a significagdo sobre
contexto supraindividual que deve receber os juizos juridico-penais de
que trata a rppj, sem impor sobre esses ultimos especifica delimitagdo de
conteudo. Utilizando-se dessa perspectiva do fato de conexdo, diferentes
construgdes tedricas de rppj podem ser elaboradas, visto que as catego-
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rias de tipicidade, ilicitude e culpabilidade, ou ainda outros eventuais es-
tratos de rppj, podem ganhar contornos mais ou menos similares aqueles
da teoria convencional do delito de pns, s6 que agora examinados a partir
de uma perspectiva centrada sobre o fato da pj.

A interpretagdo de regras do Direito positivo com base na con-
cepcao de ato de conexdo significativo-personalista também nédo deve
encontrar maiores obstaculos. Isso porque o conceito de agdo (ou “ati-
vidade”, como entende parte da doutrina)'*® da pj, assim como o da agdo
humana, nio é estabelecido em lei. Nesse sentido, o contetdo aqui defen-
dido para o ato de conexdo pode servir para a interpretagdo de algumas
das disposi¢des do Direito penal positivo brasileiro voltadas a rppj, como
aquelas do art. 225, § 3° da Constitui¢ao Federal, e do art. 3° da Lei de
Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/1998):

Constituigdo Federal

Art. 225 (...)

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio am-
biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san-
¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo
de reparar os danos causados.

Lei de Crimes Ambientais

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administra-
tiva, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos
em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou be-
neficio da sua entidade.

A compreensao conjunta das aludidas regras nao permite outras
interpretagoes, sendo que busquem conciliar a posi¢ao constitucional que
entende a pj como sujeito infrator da ordem juridico-penal (a0 menos em
seu angulo ambiental), com a posigdo infraconstitucional que estabelece
conexao entre a rppj e comportamentos humanos, qual seja, o da decisdo
de pns ou 6rgaos de algum modo, ainda que a titulo de representacao, por
elas formado. Nesse contexto, o referencial argumentativo que atende a
essa conformacdo ¢ justamente o do ato de conexao.

138 Nesse sentido, GALVAQ, 2020, p. 68-69.
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A concepgao significativo-personalista da conta de harmoni-
zar melhor o mencionado referencial a limites constitucionais de punir,
como o da culpabilidade e o da individualizagdo da pena. Os especificos
contornos dados pelo dispositivo infraconstitucional da Lei de Crimes
Ambientais, quais sejam: uma relagdo funcional (“no interesse ou bene-
ficio da sua entidade”) e uma relacio de causalidade condicionando a
infracao penal da pj como superveniente a uma decisdo de um circulo de
determinadas pns (“decisdo de seu representante legal ou contratual, ou
de seu 6rgao colegiado”), ndo contrariam a perspectiva significativo-per-
sonalista, mas apenas demarcam os &mbitos normativos cujo discurso ju-
ridico valido, por opgao politico-criminal, pretende dar relevancia penal
para fins de tipicidade da agao da pj.

A aludida concepgao consegue, ademais, realizar interpretagdo
do art. 3° da Lei de Crimes Ambientais conforme ao almejado campo
das solugdes de autorresponsabilidade, em que a pj responde por agao
de significado nao necessariamente igual ao das atuagoes das pns que a
integram. Isso, porquanto, mesmo néo existindo no aludido dispositivo
expressa previsdo coincidente a func¢do limitadora da ideia de agdo da
pj como significagdo supraindividual, tal restri¢do pode ser operada por
interpretagao restritiva que coadune a rppj aos principios constitucionais
da individualizagdo da pena e da culpabilidade.

Nesse sentido, os mais diferentes cendrios de responsabilizacdo
podem ser, assim, cotejados, a partir de um acontecimento: pns penal-
mente responsabilizadas e pj ndo (essa por auséncia de agao, tipicidade,
ilicitude ou culpabilidade); pj penalmente responsabilizada e pns nao (es-
sas por auséncia de acio, tipicidade, ilicitude ou culpabilidade); ou ainda,
pj e pns penalmente responsabilizadas por juizos proprios de responsabi-
lizagdo, por imputagdes e sangdes nao necessariamente coincidentes. Essa
interpretacao ocorre nos escorreitos limites de contribui¢ao doutrinaria
que ja sao admitidos no ambito da teoria do delito de pn. Afinal, sempre
se faz necessario lembrar que o conceito de a¢ao para as pns também nao
¢ estabelecido em lei'.

139 GALVAO, 2020, p. 186.
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Nada obstante, essa provocacio de rendimento da concepgido
que aqui proponho, pode, ainda, ser atacada por aqueles que entendem
nao constar a possibilidade, no Direito positivo brasileiro, de sobre o
ato de conexdo incidirem os demais juizos penais necessarios a confi-
guragdo de um delito. A esses, apenas indico a leitura do art. 12 do C6-
digo Penal, regra que determina a suplementagdo das regras gerais do
Codigo Penal aos fatos incriminados por lei especial, quando essa nao
dispuser o contrario'*. Nesse sentido, ainda que com ajustes e acomo-
dagdes interpretativas, nada impede que sobre o ato de conexao juizos
de tipicidade, ilicitude e culpabilidade lhe sobrevenham, de modo and-
logo ao que ocorre para agao de pns.

Os eventuais contetdos e ajustes nos demais juizos e categorias
juridico-penais, contudo, sdo assuntos que fogem por demais ao tema, ao
problema e aos objetivos estabelecidos por essa pesquisa. Serdo tratados em
momento e ocasido oportunos. Por essa razdo, eu fecho o presente excurso.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Depois de todo exposto, fica evidente que o ato de conexio é
tema complexo e ndo deve ser subestimado. Variando-se a forma, bem
como o grau e a extensao da conexdo entre comportamentos humanos e
a rppj, surge uma miriade de diferentes contetidos possiveis para o citado
referencial argumentativo.

A literatura sobre o tema tem paulatinamente apresentado varias
ideias que caminham para uma minimiza¢ao da conexdo de que trata o
fato de conexao. Isso, porquanto, se por um lado é inexoravel a influéncia
humana no que diz respeito a rppj, por outro, é indesejavel a construgao
de um Direito penal de rppj objetiva ou por fato alheio.

Diferentes premissas, como a concepgao significativa e a concep-

¢do personalista da agdo, e ideias como a das teorias agregadoras e a da
a¢do da pj como significado supraindividual, podem ser combinadas para

140 Legislagao especial. Art. 12 - As regras gerais deste Codigo aplicam-se aos fatos
incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso.
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a formatagdo de uma concepgao significativo-personalista do ato de co-
nexao. Sob esses contornos, a ubiquacdo do referencial nao é outra, senao
servir como significado de agao da pj, sobre o qual poderao incidir juizos
juridico-penais, como de tipicidade, ilicitude e culpabilidade auténomos
aos incidentes sobre eventuais fatos de pns.

Muito embora a aludida concepgao aqui defendida merega maio-
res aprofundamentos em trabalhos oportunos, cabe destacar que, além de
se demonstrar como contetido ao referencial do ato de conexdo mais com-
pativel com principios como o da culpabilidade e o da individualizagdo
da pena, a concepgio significativo-personalista da a¢ao pode servir para a
criagdo e interpretagio de diferentes modelos tedricos e legislativos de rppj,
inclusive o da Lei de Crimes Ambientais, do Direito positivo brasileiro.
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DANDO CONTA DO REGIME BRASILEIRO
DE RESPONSABILIZACAO DA PESSOA
JURIDICA: POR UMA INTERPRETAGAO

POSSIVEL DO ART. 3° DA LEI N° 9.605/95

Felipe Augusto Ribeiro de Miranda’

1. INTRODUGAO

O tema da responsabilidade penal de pessoas juridicas
(doravante RPPJ) vem sendo alvo de crescente enfoque doutrina-
rio nos ultimos anos. Ao lado de um ntimero cada vez maior de
estudiosos que se dedicam ao tema, a propria evolugao jurispru-
dencial dos nossos Tribunais Superiores da conta de como o inte-
resse pela responsabilizacdo penal de empresas tem repercutido na
pratica forense da atualidade.

E verdade que, desde a edigdo da Lei n° 9.605/98 (Lei de
Crimes Ambientais — LCA), uma parte significativa da doutrina
tem apresentado uma série de oposi¢cdes dogmaticas a adogao do
instituto no Brasil,” além das duras criticas que a prdpria técni-

1 Mestrando em Direito na Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG),
na linha de Direito Penal Contemporaneo. Pés-graduado em Ciéncias Pe-
nais pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC-MG).
Especialista em Direito Penal Econdmico pela Universidade de Coimbra/
Ibccrim. Bacharel em Direito pela UFMG. Advogado Criminalista.

2 Cf. por todos, REALE JR., Miguel. A lei hedionda dos crimes ambientais.
Disponivel em https://wwwl1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz06049809.htm.
Acesso em: 16 de julho de 2022.
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ca legislativa recebeu e recebe desde a edi¢ao da lei.” Dentre os princi-
pais argumentos pela impossibilidade de responsabilizagao criminal de
empresas, destaca-se aquele que enxerga nos limites da culpabilidade a
auséncia de legitimagdo a puni¢do da pessoa juridica (PJ). A partir da
constatacdo de que a culpabilidade é um dado personalissimo; e que a
pena dela dependeria, conclui-se que qualquer tentativa de fundamentar
dogmaticamente a RPP] estaria fadada ao fracasso.*

E ndo obstante a relevancia do debate das razdes do “por qué”
se punir pessoas juridicas, certo é que a realidade que se impde parece
ter passado por cima muitos dos entraves até entao diagnosticados pela
doutrina. E fato que a Constitui¢do da Reptiblica (CRFB) previu expres-
samente, em duas oportunidades (art. 173, §5° e art. 225, §3°) a possi-
bilidade de aplicagdo de pena a pessoa juridica. Também ¢é um dado da
realidade que a LCA esta vigente, sem perspectiva de declaragdo de in-
constitucionalidade, e vem sendo diuturnamente aplicada nos tribunais
nacionais. Quanto a isso, apesar dos evidentes problemas de técnica legis-
lativa na lei,” ndo hd oposi¢oes a se formular.

Ocorre que a atribui¢do inadvertida de responsabilidade penal a
pessoa juridica tem como consequéncia uma completa auséncia de defi-
ni¢do dos elementos mais basilares do instituto, especialmente quanto ao
modelo adotado ou incorporado ao Direito brasileiro. Ao passo que parte
da doutrina defende a clara op¢ao por um modelo de heterorresponsabi-

3 Em resgate de primeiras publicagbes apds a vigéncia da LCA, é interessante notar
criticas a técnica legislativa por parte de uns, e ao préprio conteudo material da lei,
por outros. Sobre as primeiras cf. PRADO, Luiz Regis. Crime ambiental: responsa-
bilidade penal da pessoa juridica [...] e SHECAIRA, Sérgio Salomao. A responsabi-
lidade das pessoas juridicas e os delitos ambientais. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo,
n. 65, p. 2-3, abr. 1998.

4 GRECO, Luis. Opde-se o principio da culpabilidade a penalizagio de pessoas juri-
dicas? Reflexdes sobre a conexdo entre pena e culpabilidade. In: VIANA, Eduardo;
MONTENEGRO, Lucas; ALMEIDA, Orlandino (orgs.). As razées do direito penal.
Quatro estudos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 53, 82.

5 Cf. nota 3 supra.
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lidade,® outra parcela’ enxerga no art. 3°, caput, da LCA uma inclinagdo
do legislador a modelos de autorresponsabilidade.

O presente trabalho se coloca, pois, a partir de uma perspectiva
resignada da realidade, para jogar enfoque sobre o “como” se aplicar o
instituto. O que se pretende ¢ organizar o debate entorno dos modelos
de hetero e autorresponsabilidade (com enfoque ao modelo construtivis-
ta de GOMES-JARA DIEZ), apresentando as principais obje¢des a cada
um para, como conclusdo intermedidria, defender que o caminho pela
autorresponsabilidade é a via possivel para conforma¢do dogmatica da
RPPJ ao ordenamento juridico nacional. Em seguida, se apresenta um
panorama do que se afirma sobre o modelo brasileiro, relativizando a
relevancia pratica dessa distingdo, para, ao final, concluir que a legislacao
infraconstitucional brasileira — em pari passu com a Constitui¢do —, ainda
que indiretamente, adotou um modelo de autorresponsabilidade.

Destaca-se, de saida, que o enfoque do texto serd exclusivamente
na responsabilizacao de pessoas juridicas por crimes ambientais, que é
o que a legislagdo brasileira autoriza. A partir de uma leitura sistematica
do art. 3° da LCA, se pretende defender a ideia de que os termos “em
beneficio” e “em nome” da pessoa juridica la empregados apresentam tao
somente elementos para a identificacio do ato que - praticado natura-
listicamente por pessoas fisicas — podera ser atribuivel a pessoa juridica
como ato de conexio (nada mais).

Nao sdo desenvolvidos, portanto, nenhum dos outros elementos
da teoria do delito - igualmente importantes a devida aplicagao da RPP]
-, tampouco é questionada sua adaptabilidade as pessoas juridicas, o que
seria objeto de outros numerosos estudos. Os objetivos deste trabalho
sao singelos, mas, em certa medida, se apresentam como uma tentativa
de sistematizar o debate nacional e apresentar, em tom de proposi¢io, a
adogao de um modelo de autorresponsabilidade ja de lege lata.

6 LEITE, Alaor. Observagdes provisorias sobre a responsabilizagdo penal das pessoas
juridicas. In: BUSATO, Paulo César (Org.). Responsabilidade penal de pessoas juri-
dicas: semindrio Brasil-Alemanha. Floriandpolis. Tirant Lo Blanch, 2015, p. 77, 88.

7 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica
[livro eletronico]. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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2. OS MODELOS DE RESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA

O primeiro esfor¢o a ser superado na tentativa de “como” atribuir
responsabilidade penal a PJ ¢é a defini¢do de qual modelo sera adotado. E
muito embora essa tarefa pareca em descompasso com desenvolvimentos
mais sofisticados do tema, sobretudo quando se considera uma profusao
de estudos sobre o tipo subjetivo na RPPJ,* a sedimenta¢do do problema
inicial é pressuposto para qualquer avan¢o doutrindrio com maiores pre-
tensdes de solidez.

Distingue-se classicamente os modelos de hetero (a seguir I) e
autorresponsabilidade (a seguir II). Registre-se, ja de saida, que a divi-
sdo, conforme ja identificado por NETTO, cuida de tipos ideais,” que ndo
necessariamente sao expressos em suas formas puras nos ordenamentos
juridicos dos paises que os adotam, razdo pela qual a distingdo, mais que
meramente metodologica, expressa paradigmas distintos que podem ser
acolhidos, em maior ou menor medida, a depender da opgao de cada
legislador nacional.

21. Os modelos de heterorresponsabilidade

Nos modelos de heterorresponsabilidade, em linhas gerais, ha
uma transposi¢do (ou empréstimo) da responsabilidade da pessoa na-
tural a pessoa juridica. A partir dessa constru¢io, as pessoas juridicas
seriam objetivamente responsabilizadas pela conduta ilicita realizada por
dirigentes e/ou empregados no exercicio de suas atividades,'” com plena

8 Cf. GARCIA CAVERO, Percy. La imputacién subjetiva a la persona juridica. InDret
Penal, Barcelona, n. 2, p. 132-148, 2022; ROSO CANADILLAS, Raquel. Las fuentes
de imputacién de la Responsabilidad penal corporativa. Revista de Derecho, n. 17,
p. 185-201, 2014.

9 SALVADOR NETTO. Responsabilidade penal da pessoa juridica... RB-2.1

10 GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica. 2. ed. Belo Horizonte, Sio
Paulo: D’Placido, 2021, p. 25.
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comunicabilidade tanto do injusto, como da culpabilidade da pessoa na-
tural a pessoa juridica."

Fala-se em modelos (no plural) de heterorresponsabilidade, por-
que a doutrina identifica duas formas de materializa-lo: heterorresponsa-
bilidade pelo chamado respondeat superior doctrine (ou dupla responsabi-
lidade vicarial); e por identificagao.”? Ao passo que a primeira permitiria
plena atribuigdo de atos de qualquer dos integrantes da pessoa juridica, o
segundo se caracterizaria pela abstracdo da empresa como um corpo, de
modo que cada um de seus 6rgaos poderia atuar em seu beneficio. Nessa
linha de raciocinio, seria atribuivel & PJ a atividade realizada por seus 6r-
gdos diretivos (cérebro), que a dirigiria para a consecugéo de ato ilicito.”” ™

A distingao entre cada um dos modelos (vicarial ou por identi-
ficagdo), apesar de recorrente no estudo do tema e suas premissas, nao
apresenta maior relevancia para os fins deste trabalho. As caracteristicas
em comum entre eles, que os permitem agrupar no grupo de heterorres-
ponsabilidade, ja sintetizam os principais pontos que serao objeto de des-
taque no presente estudo, sobretudo para seus criticos. Alids, é de se notar
que boa parte da literatura sequer considera a existéncia desses modelos
distintos, utilizando indiscriminadamente os termos “heterorresponsabi-
lidade”, “modelo vicarial”, ou “por identificagdo”. °

Em qualquer das hipdteses, sdo condi¢des para atribuicdo de
responsabilidade a PJ que (i) a pessoa natural integre a corporagao; (ii)
que ela aja no exercicio de suas atividades; e (iii) com o intuito de obter
vantagem ou beneficio a empresa.'® Note-se que, a todo tempo, a conduta

11 CIGUELA SOLA; URGINA GIMENO. La responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas: fundamentos y sistemas de atribucién, p. 73-93.

12 SALVADOR NETTO. Responsabilidade penal da pessoa juridica..., RB-2.2.
13 GALVAO. Teoria do crime da pessoa juridica..., p. 24, 31.
14  SALVADOR NETTO. Responsabilidade penal da pessoa juridica..., RB-2.2.

15  CIGUELA SOLA; URGINA GIMENO. La responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas: fundamentos y sistemas de atribucion, p. 73-93.

16 SALVADOR NETTO. Responsabilidade penal da pessoa juridica..., RB-2.2.
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analisada é da pessoa natural, que, preenchidos os mencionados pressu-
postos, podera repercutir efeitos juridico-penais a empresa.

Uma das principais objegdes a esse modelo reside na aparente
aproximagdo a uma nefasta responsabilidade objetiva da organizagao.
Considerando a logica de elevagao do “agir em beneficio” — inerente ele-
mento da pessoa natural — a requisito subjetivo de atribui¢ao de responsa-
bilidade a PJ, estar-se-ia por automaticamente atribuir a empresa os atos
praticados por seus integrantes. Alids, por essa mesma razdo chega-se
a afirmar que modelos de heterorresponsabilidade sequer poderiam ser
lidos como sendo, de fato, alternativas de atribui¢ao de responsabilidade
penal. A partir do reconhecimento de que pessoas juridicas ndo teriam
capacidade de agdo, a ideia de empréstimo da responsabilidade significa-
ria tdo somente o elo necessario a imposi¢do de sang¢do a pessoa diversa
daquela que teria realizado a conduta.”

Além disso, a necessidade de identificagdo de um ato de pessoa
fisica atribuivel & empresa caminharia na contramao da necessidade -
levantada pelos defensores da RPP] - de se buscar na pessoa juridica
uma responsabilizacdo que nio se vislumbraria possivel em relagdo a
seus membros (considerada elevada complexidade organizacional das
empresas na atualidade).'”® Em outras palavras, a dificuldade de iden-
tificacdo da conduta da pessoa natural (que seria proprio fundamento
para RPPJ) se reconduziria a analise da defini¢do de quem teria atuado
em nome da empresa, o que, ao final, acabaria por comprometer a atri-
bui¢do de responsabilidade a PJ. Somado a isso, também se aponta que
tal modelo poderia privilegiar grandes corporagoes (alvos primarios

17 SALVADOR NETTO. Responsabilidade penal da pessoa juridica..., RB-2.2.

18 O argumento, a bem da verdade, é de todo utilitarista. Assim como hd multiplici-
dade de monografias que pretendem sistematizar e autorizar a responsabilizagao
de empresas, também ha importantes (e cada vez mais numerosos) trabalhos que
estudam alternativas para responsabilizagdo de dirigentes empresariais, sobretudo
a partir da figura da omissdo improépria. Cf., por todos ESTELLITA, Heloisa. Res-
ponsabilidade penal dos dirigentes de empresa por omissao: estudo sobre a respon-
sabilidade omissiva impropria de dirigentes de sociedades andnimas, limitadas e
encarregados de cumprimento por crimes praticados por membros de empresa. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2017.
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da RPPJ), que teriam maiores facilidades em ocultagido de condutas de
seus membros e dirigentes."”

As criticas sdo, de fato, de dificil superagao. A atribui¢io de res-
ponsabilidade objetiva por fato alheio contraria os mais basilares princi-
pios constitucionais que guiam nosso Direito Penal; além de negar prés-
timo a todo avango dogmatico da teoria do delito no sentido de afastar a
responsabilizacido sem culpa.

2.2, Os modelos de autorresponsabilidade

Como alternativa as dificuldades do paradigma da heterorres-
ponsabilidade, apresta-se a possibilidade de a pessoa juridica ser respon-
savel, ela propria, por sua prépria atividade, com prépria culpabilidade.

Em geral, os modelos de autorresponsabilidade sdo vinculados ao
desenvolvimento da ideia de um “ato de conexao” como primeiro esforgo
a superac¢ao do ricochete de responsabilidade a PJ. A partir da assungao
de que a pessoa juridica ndo seria capaz de agdo, a proposta se vincularia
a definigdo de um “algo a mais”, que seria capaz de autorizar a interpre-
tacdo de uma conduta de pessoa natural como se da corporagio fosse.”
Uma das principais vantagens desse modelo seria a superagio, em tese,
da necessidade de identificagio precisa do autor de determinada conduta
para posterior transferéncia de responsabilidade a PJ. Fala-se apenas “em
tese”, porque, a depender da defini¢do do ato de conexdo, essa vantagem
seria minimamente suposta, ja que ainda seria necessario a identificacao
da conduta realizadora do tipo - ndo para espelhamento da responsabi-
lidade da pessoa natural a corpora¢ao, mas sim para identificagao do que
seria, de fato, tal ato de conexdo no caso concreto.

19  Problema identificado por GALVAO. Teoria do crime da pessoa juridica..., p. 34. A
identificagdo das grandes corporagdes como alvo da RPPJ, contudo, é frequente-
mente relativizada pela jurisprudéncia, conforme bem diagnosticado por ESTELLI-
TA, Heloisa. Levando a sério os pressupostos da responsabilidade de pessoas juridicas
no Brasil. Revista de Estudos Criminais, v. 75, p. 59-79, 2019, p. 72.

20  SALVADOR NETTO. Responsabilidade penal da pessoa juridica..., RB-2.3.
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Como forma de dar corpo a ideia de um delito préprio da pessoa ju-
ridica, NETTO atribui a Tiedemann relevante constru¢do em torno da ideia
de “defeito de organizagdo”. Ele serviria, em um primeiro momento, para
fundamentar a reprovagdo social da pessoa juridica, em raciocinio equiva-
lente a culpabilidade da pessoa natural. O ato de conexao, somado a omissdo
de tomada de cuidado na organizagdo empresarial, criariam, portanto, os ele-
mentos necessarios a responsabilizacdo criminal da corpora¢ao.”

Independentemente de a ideia de defeito de organizagao ser por vezes
interpretada como o préprio injusto, ou como injusto culpavel,** certo é que
a unido entre tal ideia e a de ato de conexdo estdo presentes em quase, se nio
todos, desenvolvimentos recentes de um modelo de autorresponsabilidade.

E dentre as propostas que mais reverberaram entre pesquisado-
res, merecido destaque ¢é feito a contribuigio de GOMES-JARA DIEZ,
que desenvolveu um chamado modelo construtivista de autorresponsabi-
lidade, cujos principais contornos sdo abordados a seguir.

2.21. Fundamentos de um modelo
construtivista de autorresponsabilidade

O modelo construtivista desenvolvido por GOMES-JARA DIEZ
tem dois principais pontos de sustentacao, que sao verdadeiros referenciais
argumentativos: (i) a ideia de que a organizagdo empresarial, assim como
o ser humano, goza de uma autorreferencialidade, explicada por ele como
uma “capacidade de reproduzir-se a si mesma a partir de seus proprios pro-
dutos”; e (ii) a nogdo de cidadania empresarial, decorrente da influéncia
que grandes atores corporativos possuem na estrutura social moderna.”
Essa ultima, por sua vez, da qual adviria a ideia de “cidaddo corporativo fiel
ao direito”, com evidente inspiragdo no sistema de justica estadunidense.

21  SALVADOR NETTO. Responsabilidade penal da pessoa juridica..., RB-2.3.
22 SALVADOR NETTO. Responsabilidade penal da pessoa juridica..., RB-2.3.

23 GOMES-JARA DIEZ, Carlos. Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial:
propuestas globales contemporaneas. Editora Aranzadi, SA: Navarra, 2006, p. 93-128.
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Trata-se, bem da verdade, de conceitos de todo abstratos e, em
uma primeira vista, carentes de qualquer sentido dogmatico. A leitura
completa das ideias do autor permite, conduto, que se chegue a conclu-
sao de que seus fundamentos para atribui¢do de responsabilidade a entes
coletivos deriva de um constante esfor¢o em tragar equivalentes funcio-
nais entre as categorias do delito das pessoas naturais, para enxerga-las a
partir da realidade das pessoas juridicas. E é nesse sentido que as ideias
de cidaddo corporativo e de autopoiese organizativa sdo assemelhadas a
nogao de capacidade de pena da pessoa natural.

Assumindo que somente seria reconhecida capacidade de culpa-
bilidade a um sujeito com capacidade de questionamento da norma (equi-
valente a imputabilidade da pessoa natural), a elevagdo da organizagdo
empresarial a um sistema autorreferenciavel autorizaria sua relevancia ao
Direito Penal. A partir dessa mesma premissa — e aqui parece residir uma
das grandes contribui¢oes do autor — se chegaria a conclusdo de que néo
sao todas as empresas dignas de responsabilizagdo criminal, da mesma for-
ma que nem todas as pessoas naturais sio imputdveis. Apenas aquelas com
mais elevado grau de complexidade interna, traduzida em capacidade de
autocondugdo, seriam dignas de interesse a norma criminal.**

A culpabilidade empresarial, nesse aspecto, se desenvolveria so-
bre trés equivalentes funcionais a culpabilidade da pessoa natural: (i) a
fidelidade ao Direito como condi¢ao de vigéncia da norma; (ii) o sina-
lagma com auto-organizagdo, de um lado, e responsabilidade pelas con-
sequéncias da atividade, do outro; e (iii) a capacidade de questionar a
vigéncia da norma (uma espécie de capacidade de participagdo democra-
tica, de influenciar e questionar a defini¢do de normas sociais).”

Parte da doutrina brasileira, ao examinar o modelo construtivis-
ta, o reduziu @ maxima de que a mera existéncia de um defeito ou falha
organizacional seriam fundamento para a culpabilidade - e direta pu-
ni¢ao - da pessoa juridica. A partir disso, se falaria que a existéncia de
um programa de cumprimento normativo (compliance) seria, por si so,

24 GOMES-JARA DIEZ. Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial...
25  GOMES-JARA DIEZ. Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial...
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elemento suficiente a afastar a RPPJ. Critica-se, com isso, que tal modelo
fundamentaria a culpabilidade do ente moral simplesmente “na auséncia
de um programa efetivo de compliance”, por entender que seria esse o
fator primordial para o surgimento da imperfei¢ao estrutural existente
no interior da PJ.%¢

Fosse essa a ideia desenvolvida no modelo, as criticas certamente
convenceriam. Mas nio é o caso.

Conforme apontado anteriormente, a ideia de defeito de orga-
niza¢ao no modelo construtivista ndo pode ser reconduzida a elemento
unico e primario da responsabiliza¢ao da pessoa juridica. Ao revés, ele é
desenvolvido como condi¢io da punigdo, ndo seu fundamento. Significa
dizer que nio se pune a mera auséncia de cultura de cumprimento nor-
mativo — o que seria de todo incoerente —, mas sim o descumprimento de
uma norma juridica, que, depois, poderd ser sancionada a empresa caso
exista o chamado defeito de organizacio.

O defeito de organizagéo é, pois, inserido no equivalente funcio-
nal da culpabilidade como um de seus elementos necessarios, mas nunca
suficiente. Por isso, assim como nem toda pessoa natural seria imputd-
vel, tampouco seria toda empresa, ja que a imputabilidade dependeria de
uma andlise de elementos intrinsecos a corporagdo — auto-organizagao e
defeito organizativo.

26  BUSATO, Paulo César; REINALDET, Tracy Joseph. Critica ao modelo construtivista
de culpabilidade da pessoa juridica. Revista Justi¢a e Sistema Criminal, v. 5, n. 9, p.
167-182, jul./dez. 2013, p. 171. Sobre outra malversagao do conceito de cultura em-
presarial de respeito ao Direito, cf. MORENO-PIEDRAHITA, Camilo, El ocaso de
los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia y
doctrina espariolas. Polit. Crim. Vol. 14, No 28 (Diciembre 2019), p. 323-364, p. 336.
“[NJo sorprende que con el concepto de cultura empresarial de irrespeto al Derecho
de Gémez-Jara, esté sucediendo -segiin se vera- lo mismo que ya sucedié con el de
defecto de organizacién de Tiedemann, en la naciente teoria del delito de las perso-
nas juridicas. A pesar de haber sido construido para concebir su culpabilidad, este
concepto estd siendo trasladado al ambito del injusto de las personas juridicas”
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2.3. Conclusoées parciais

O modelo construtivista, apesar de ndo indene de criticas, repre-
senta avangos importantes na busca pela sistematizagdo da responsabili-
dade penal da pessoa juridica. O desenvolvimento da ideia de equivalentes
funcionais permite maior aproveitamento das categorias ja desenvolvidas
para a teoria do delito da pessoa natural, de modo a superar alguns dos
entraves dogmaticos para o fundamento da punicéo.

Além disso, considerando a escolha por um paradigma de autor-
responsabilidade, nio se corre o risco de, a0 menos a primeira vista, in-
correr nos problemas ja apontados com relagdo a logica de transferéncia
de responsabilidade da pessoa natural a corporagao.

E a partir das ideias até aqui desenvolvidas, é possivel afirmar como
principais elementos de um modelo de autorresponsabilidade da pessoa ju-
ridica (i) a definicdo de um ato de conexao; e (ii) necessidade de existéncia
de um defeito de organizagéo, aqui compreendido como elemento necessa-
rio, mas nao suficiente, da imputabilidade da pessoa juridica.

Tragado o que se identifica como elementos fundantes de uma
autorresponsabilidade possivel, analisa-se, agora, a op¢do adotada pelo
legislador brasileiro (infra I) e questiona-se se, de fato, seria mesmo rele-
vante a defini¢do explicita de um modelo de RPPJ (infra II). Tais conside-
ragOes sdo necessarias para o prosseguimento do raciocinio que, confor-
me ja adiantado, concluira pela adogdo da autorresponsabilidade na LCA
a partir de interpretagao de lege lata.

3. EXISTE UM MODELO BRASILEIRO?

Expostos algumas das alternativas existentes para atribuigao de
responsabilidade a pessoa juridica, cumpre analisar o que o legislador
brasileiro (infra e constitucional) disciplinou sobre o tema.
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No plano constitucional, ha dois dispositivos que consagram a RPPJ:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a ex-
ploragio direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permi-
tida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos diri-
gentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade des-
ta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos
atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra
a economia popular.

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

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio am-
biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san-
¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagao
de reparar os danos causados.

E possivel perceber — além do fato de todo inquestiondvel que
a Constitui¢ao brasileira consagrou a responsabilidade penal da pessoa
juridica -, que o legislador constitucional fez isso denominando a prépria
empresa como infratora, o que parece mais se assemelhar a um paradig-
ma de autorresponsabilidade.

E certo que parte da doutrina ¥ pretendeu, a partir de aparen-
te técnica semantica, interpretar o art. 225, 3°, CE no sentido de que o
conectivo “¢” em “sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sangdes penais e administrativas” ndo faria alusdo a “pessoas fisicas e
juridicas”, mas sim que as sangdes penais seriam atribuidas as pessoas
fisicas e as administrativas as pessoas juridicas.

Sendo esse o argumento, ndo me parece convincente. O trecho
<« r * . 7 . » r1: . 4 .
pessoas fisicas ou juridicas’, em andlise gramatical, é aposto do objeto

27 O voto do Min. Luiz Fux no RE n° 548.181/PR cita, exemplificativamente, Luiz
Regis Prado, Miguel Reale Junior, René Ariel Dotti, Cezar Roberto Bittencourt e
Alberto Silva Franco.
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direto “infratores”, tendo como finalidade sua mera explicagdo. Por isso,
estardo sujeitos a sangdes penais e administrativas os “infratores’, que po-
dem ser pessoas fisicas ou juridicas.

Noutro giro, no plano infraconstitucional, o principal dispositivo
que trata da RPPJ é o art. 3° da LCA:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administra-
tiva, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos
em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou be-
neficio da sua entidade.

Pardgrafo unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo
exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do
mesmo fato.

A leitura do dispositivo, ao contrario da Constitui¢ao, ja nao con-
duz a interpretagdes uninimes. Alids, boa parte da doutrina brasileira
defende que o legislador nacional teria optado por um modelo de hete-
rorresponsabilidade da pessoa juridica.”® Essa conclusdo se deve em boa
parte a mengao expressa de decisao de representante legal ou contratual
da empresa, como requisito necessario a atribui¢ao de responsabilidade
a pessoa juridica. Afinal, se se depende de uma agdo humana, se estaria
diante de um paradigma de transferéncia de responsabilidade.

No plano jurisprudencial, o sempre citado julgamento do Re-
curso Extraordinario n° 548.181/PR apresenta a interpretagdo que mais
influenciou na aplica¢éo do dispositivo. De relatoria da Min. Rosa We-
ber, 0 acérddo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento de que ndo seria necessaria a criminaliza¢do de pessoa
fisica, em paralelo a pessoa juridica, para que a responsabilidade do
ente abstrato fosse aperfeicoada. No caso concreto, o Ministério Publi-
co Federal interpos recurso extraordinario face a decisao do Superior
Tribunal de Justica que, em julgamento de Mandado de Seguranga im-
petrado pela Petrobras, concedeu a seguranca para trancar agdo penal

28  ESTELLITA, Heloisa. Levando a sério...; GALVAO, Fernando. Teoria do crime da
pessoa juridica...; LEITE, Alaor. Observagoes provisorias...

95



FELIPE AUGUSTO RIBEIRO DE MIRANDA

em seu desfavor, pelo fato de ter sido a unica denunciada por crimes
ambientais — sem a dupla imputa¢ao de dirigentes.

O voto da Ministra Rosa Weber, acompanhada pelos Ministros
Roberto Barroso e Dias Toffoli caminha no sentido de que a Constitui¢ao
Federal consagrou a possibilidade de responsabilizagdo penal da pessoa
juridica, porque, segundo ela, o constituinte reconheceu as dificuldades
oriundas da responsabilizagdo de pessoas fisicas no contexto de uma
complexa atividade empresarial, o que - ainda segundo ela - ndo poderia
ser empecilho para a prote¢iao do bem juridico meio ambiente. Além dis-
so, entendeu-se que a fragmentagdo de fungdes no ambiente empresarial
teria por fragmentar também a responsabilidade das pessoas fisicas en-
volvidas na atividade, o que seria resposta insuficiente ao resultado tipico
analisado em sua totalidade.””

Muito embora a questdo posta em andlise no extraordinério te-
nha sido a necessidade (ou ndo) de dupla imputa¢io nos delitos ambien-
tais, o voto se esforca muito mais, em verdade, em apresentar argumentos
que justifiquem a responsabilizagdo penal da pessoa juridica, por enten-
der que a procura pelo responsavel individual, sujeito humano, seria in-
viavel ou demasiado dificil.*® Independentemente disso, prevalece hoje
entre nds o entendimento de desnecessidade de dupla imputacio.

As consequéncias disso, conforme aponta GALVAOQO, foram tdo
destoantes quanto as proprias opinides dos Ministros do STF (houve duas
divergéncias entre os cinco votantes). Para parcela da doutrina, o julga-
mento teria cristalizado de um modelo de heterorresponsabilidade no Bra-

29  Da literalidade do que constou no voto condutor: “em muitas situagdes a busca
de responsabilizacido penal da pessoa juridica, sem que o mesmo fato ilicito tenha
sido atribuido a pessoa fisica precisamente identificada, podera decorrer de uma
quase impossibilidade pratica de comprovar a responsabilidade humana no interior
da corporagio, ante divisao horizontal e vertical de atribui¢des; ou de uma reco-
nhecida amenizagio das culpas individuais, em face da complexidade estrutural e
orgéanica do funcionamento e das deliberagdes do ente moral, levando a um abran-
damento de responsabilidades pessoais a ponto de a colaboragdo de cada pessoa
fisica tornar-se diluida no processo de imputagio”

30  Parece mais um recurso ao argumento utilitarista, ja comentado supra. Cf. nota 18.
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sil; para outros, a conclusdo seria exatamente oposta.” Muito dessa que-
rela parece decorrer do fato de que o julgamento ndo se preocupou em
afirmar o paradigma sobre o qual a legislacao nacional teria se firmado. A
analise do requisito da dupla imputacio, conforme apontado, ficou muito
mais vinculado aos argumentos utilitaristas para justificar a RPPJ, do que
propriamente definir o regime juridico de tratamento dos casos concretos.

Essa indefini¢do, alids, parece dar conta da absoluta auséncia de
concordéncia entre estudiosos a respeito do que teria definido o legisla-
dor brasileiro em 1995 (ano de edi¢do da LCA). E ao passo que parega
evidente a op¢do adotada pelo constituinte, nada de consensual se produ-
ziu sobre a interpreta¢do da lei de regéncia dos crimes ambientais.

E verdade que muito do debate contemporaneo sobre a RPPJ ain-
da se relaciona a essa completa indefinigdo do modelo brasileiro, o que,
apesar de ser necessario ponto de partida para a conformagdo dogmatica
do instituto, ndo pode monopolizar as discussdes em torno dele. E, bem
da verdade, a distingdo entre paradigmas de hetero ou autorresponsa-
bilidade na pratica ndo parece ter atualmente a mesma relevancia que
foi dada pelos estudiosos nos primeiros esfor¢os de fundamenta¢io da
responsabilizagdo de empresas.

Por isso, analisa-se, a seguir, se de fato ¢ imprescindivel a distin-
¢do entre modelos.

4. SOBREVIVE A DICOTOMIA DE MODELOS DE
RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA?

Muito embora boa parte do desenvolvimento doutrindrio sobre a
responsabilidade penal da pessoa juridica se vincule a demonstragao e defi-
ni¢do de modelos adotados por este ou aquele legislador, hd quem ja afirme
que as distingdes ndo se mostram mais relevantes do ponto de vista pratico.

As razdes para isso sdo duas: (i) hoje ja nao mais se defende mo-
delos puros de heterorresponsabilidade, considerada sua inclinagio a

31 GALVAO. Teoria do crime da pessoa juridica..., p. 62.
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responsabilizagdo objetiva e sua insuficiéncia politico-criminal - ja que
tal modelo acabaria por desestimular a adogdo de programas de cumpri-
mento normativo por haver mera transferéncia de responsabilidade de
membros da corporagio; e (ii) tampouco existem modelos puros de au-
torresponsabilidade, j& que o defeito de organizagéo e a cultura corporati-
va que favorecem o delito ndo dizem respeito a algo pessoalmente criado

pela PJ, mas sim por seus membros, de forma progressiva e cumulativa.*

De fato, a dicotomia entre modelos, sobretudo quando analisa-
dos didaticamente, obedece apenas a uma divisdo de tipos ideais,”® que
possuem diferentes variagdes e dificilmente sao defendidos em suas for-
mas puras. O modelo espanhol de RPPJ, por exemplo, é frequentemente
definido como de heterorresponsabilidade, muito embora preveja ex-
pressamente a necessidade de um ato de conexdo.*

E assim como no caso brasileiro, a dicotomia entre modelos mais
aparenta impor um entrave argumentativo com relagio a responsabiliza-
¢do criminal da empresa, do que, de fato, representar um ganho pratico
no desenvolvimento da matéria. Ao que parece, boa parte dessa incon-
clusdo decorre da prépria ideia que se tem sobre ato “da propria pessoa
juridica” Ao passo que alguns defendem o total abandono da conduta
humana, privilegiando apenas um ato do ente coletivo - frequentemente
recorrendo a teoria da a¢do significativa —* outros se contentam com a
abstracdo de que determinada conduta humana, sob determinadas cir-

32  CIGUELA SOLA, Javier. URGINA GIMENO, iﬁigo Ortiz de. La responsabilidad
penal de las personas juridicas: fundamentos y sistemas de atribucion. In: SILVA
SANCHEZ, Jests-Maria (Dir.). Lecciones de Derecho Penal Econémico y de la Em-
presa. Barcelona. Atelier, 2020, p. 73-93.

33 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridi-
ca... RB-2.1.

34  MORENO-PIEDRAHITA, Camilo, El ocaso de los modelos de responsabilidad penal
de las personas juridicas en la jurisprudencia y doctrina espariolas. Polit. Crim. Vol.
14, n° 28 (Diciembre 2019), p. 323-364, p. 336. Em interpretagdo diametralmente
oposta. BACIGALUPO, Silvina. Los criterios de imputacion de la responsabilidad
penal de los entes colectivos. Cuadernos penales José Maria Lidon. Num 8/2011,
Bilbao, p. 15-38.

35  GALVAO. Teoria do crime da pessoa juridica..., p. 118-126.
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cunstancias, seria interpretado como se da pessoa juridica fosse. O que
parece existir, em verdade, ¢ divergéncia quanto a prépria ideia do que
define um modelo de autorresponsabilidade.

Nao parece, pois, representar verdadeiro ganho dogmatico a in-
sisténcia na dicotomia entre modelos. O fechamento a uma acepgdo pu-
rista sequer encontra respaldo na legislacdo estrangeira, que, ndo raro, é
utilizada como fundamento para a implementagio de um modelo brasi-
leiro. Resta saber, a partir da superagao desse entrave, qual a interpreta-
¢do possivel da legislacao brasileira sobre crimes ambientais.

5. CONCLUSAO: A INTERPRETAGAO
POSSIVEL DA LEI BRASILEIRA

Retomando o caminho percorrido, concluiu-se que (i) os mode-
los de autorresponsabilidade adotam, em geral, os requisitos do ato de
conexao e do defeito organizacional (este ultimo como elemento da cul-
pabilidade); (ii) a Constituigdo brasileira se inclinou a responsabilidade
da pessoa juridica por ato préprio, em aparente op¢ao por um modelo
de autorresponsabilidade; (iii) ha quem afirme que a LCA adotou um
modelo de heterorresponsabilidade, por vincular a responsabilizacido da
empresa a defini¢do de atos de seus dirigentes; (iv) a dicotomia entre mo-
delos de responsabilizagdo nao apresenta significativo ganho dogmatico,
na medida em que o real problema reside na propria ideia do que define
a autorresponsabilidade.

Diante de tudo isso, considerando o disposto no art. 3°, da LCA,
é possivel defender que ele, ao informar quem e em que hipéteses pode
agir em nome da pessoa juridica, teve, na verdade, por definir o que seria
o0 ato de conexio de que depende a RPP]J.

Seriam definidos, portanto, elementos de natureza subjetiva (do
individuo autor da conduta materialmente considerada) — por “represen-
tante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado”; e teleologica (‘no
interesse ou beneficio da sua entidade’). O defeito organizacional, nesse
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contexto, atuaria — conforme apontado anteriormente - como elemento
pressuposto da culpabilidade, mas nao suficiente.

Parece de todo adequada, portanto, a observa¢ao de NETTO no
sentido de que o que ¢é relevante ao Direito Penal é a conduta tipica da
empresa (definida pelo ato de conexdo), que apenas teria sido propor-
cionado por sua irregular auto-organiza¢ao.”® Nao se desconhece certa
resisténcia ao modelo por ele previsto, sobretudo quando defende a exis-
téncia de um elemento normativo implicito no tipo penal incriminador.”
Nio obstante, a interpretagdo do art. 3° da LCA como definidora do ato
de conexdo torna de todo dispensavel a ideia de elementos normativos
implicitos ao tipo, sobretudo porque se trataria de referencial legal e na-
turalmente aplicavel aos tipos previstos na lei.

E certo que ndo se apresenta aqui argumentos que pretendem
resolver todos os (ndo poucos) problemas relacionados a RPPJ. Nao obs-
tante, acredita-se que estas singelas linhas contribuam no vivo debate em

torno do tema.
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OS PROGRAMAS DE INTEGRIDADE E OS
REFLEXOS SOBRE A RESPONSABILIZACAO
PENAL SUBJETIVA DAS PESSOAS
JURIDICAS POR CRIMES AMBIENTAIS

Joao Victor Assungéo’

1. INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica prevé, no §3° de seu art.
225, a possibilidade de responsabilizagdo penal das pessoas ju-
ridicas (adiante RPPJ]) por condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente.* A questdo assumiu concretude com a promulgac¢ao da
Lei 9.605/98 (“Lei de Crimes Ambientais” - LCA), que “dispoe
sobre as sanc¢des penais e administrativas derivadas de condutas
e atividades lesivas ao meio ambiente”, determinando em seu art.
3° a RPP] por crimes ambientais,’ desde que a infragdo se apre-

1 Mestrando pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais - UFMG (drea de estudo: Direito Penal Contemporaneo). Advogado.

2 A Constitui¢ao prevé a possibilidade de responsabilizagao penal de pessoas
juridicas em seu art. 173, §5° (“A lei, sem prejuizo da responsabilidade in-
dividual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade
desta, sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza, nos atos pra-
ticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popu-
lar”). Contudo, ndo ha legislagdo infraconstitucional que a regulamente. Cf.
GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica. 2. ed. Belo Hori-
zonte: D’Placido, 2018, p. 55.

3 Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
oérgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.
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sente como expressdo de uma decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgao colegiado, sendo também necessario que
tenha sido cometida em seu interesse ou beneficio.

Nao se desconhece que sdo inimeras as discussoes, e proble-
mas, que se relacionam a responsabilizagdo penal da pessoa juridica
prevista na LCA, inclusive quanto a sua constitucionalidade. Questio-
na-se, por exemplo, os aspectos relacionados a capacidade de agdo, a
culpabilidade e a responsabilizagdo subjetiva das empresas, a (in)cons-
titucionalidade de um modelo de heterorresponsabilidade para o qual o
art. 3° da Lei 9.605/98 se inclina, bem como os requisitos legais da RPP]
e seus reflexos sobre as pessoas fisicas, com todas as consequéncias que
acompanham esses dilemas, especialmente na praxis judicial, marcada
por grande inseguranga juridica.*

Apesar da relevancia desses debates, este trabalho cuidard de
aborda-los apenas a titulo de contextualizagdo, a fim de firmar algumas
premissas - ainda que de lege ferenda -, na medida do necessario para
desenvolvimento das ideias aqui expostas. Nesta oportunidade, a analise
tem por objeto os programas de integridade (compliance programs), ou
programas de cumprimento normativo, e suas possiveis consequéncias
sobre a imputacao subjetiva de crimes ambientais as pessoas juridicas, em
que pese a auséncia de previsdo normativa expressa neste sentido.

Ao se adotar um conceito de dolo e culpa préprios para a respon-
sabiliza¢do subjetiva de pessoas juridicas por crimes empresariais, como
se fara, é possivel examinar os efeitos do intitulado compliance criminal
sobre a RPPJ, especialmente considerando os impactos na organizagao
empresarial e sua efetividade, ou a auséncia desta.

4 Com relevantes e pertinentes ponderagdes sobre a responsabilizacio penal da pes-
soa juridica, especialmente considerando os seus requisitos legais, a praxis judi-
cial brasileira e principios norteadores do Direito Penal, cf. ESTELLITA, Heloisa.
Levando a sério os pressupostos da responsabilidade penal de pessoas juridicas no
Brasil. Revista de Estudos Criminais, v. 75, p. 59-70, 2019. Vale registrar, também,
criticas apontadas por PRADO em face da RPP]J, com referéncias a outras obras; cf.
PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente. 6. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 143-154 e p. 178-179.
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A discussio assume ainda maior relevo quando se tem em vista que
diversos crimes ambientais preveem a figura culposa, o que demanda um
exame, no caso concreto, sobre aquilo que, caso se tratasse de responsabiliza-
¢do de pessoas fisicas, seriam os deveres objetivos de cuidado, e que na RPPJ
se relacionardo a constatagao de um defeito organizacional da empresa.

2. A RESPONSABILIZACAO PENAL SUBJETIVA
DAS PESSOAS JURIDICAS: O CONTEUDO
DO DOLO E DA CULPA NA RPPJ

Na responsabiliza¢ao penal das pessoas fisicas, a imputagao sub-
jetiva é objeto de constante e intenso debate na dogmatica penal, espe-
cialmente acerca do contetido do dolo e de suas fronteiras com a culpa.
Para além dos aspectos 14 analisados, no &mbito das pessoas juridicas ha
outras circunstincias a serem consideradas, que demandam um aprofun-
damento no debate a partir de suas particularidades.

Um dos principais pontos se refere ao modelo de responsabiliza-
¢do penal de pessoa juridica adotado, se autorresponsabilidade ou hete-
rorresponsabilidade, dado que refletird dado que refletira, de um lado, na
exigéncia de imputagdo subjetiva do crime a propria empresa e, do outro,
na atribui¢do oriunda da responsabiliza¢do da pessoa fisica.

O art. 3° da Lei de Crimes Ambientais, que prevé a RPP] por cri-
mes ambientais, sinaliza a adog¢do de um modelo de heterorresponsabi-
lidade, diretamente vinculado a atuagdo de pessoas fisicas. Este modelo,
contudo, apresenta-se como inconstitucional, de modo que sua aplica¢do
significa verdadeira responsabilizagdo objetiva das empresas, por fato de
outrem (pessoas fisicas), na medida em que dispensar a necessidade de
imputacdo subjetiva do crime consubstancia violagdo ao principio da cul-
pabilidade (por fato préprio), insita ao Direito Penal.

Por outro lado, além dos problemas de matriz constitucional des-
se modelo, o art. 225, §3°, da Constitui¢do, ao apontar a pessoa juridica

5 Assim, GARCIA CAVERO, Percy. La imputacién subjetiva a la persona juridica. In:
Dret Penal, Barcelona, n. 2, p. 132-148, 2022, p. 134 e 144.
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como infratora de normas lesivas ao meio ambiente, evidencia, de lege
ferenda, a necessidade de uma construgdo normativa que estabeleca um
modelo de autorresponsabilidade.®

Segundo a concepgao da doutrina majoritaria, o dolo é compreen-
dido como “o conhecimento e a vontade de realiza¢io dos elementos do ti-
po”7 A delimitagio do elemento volitivo é uma das principais dificuldades,
0 que assume propor¢des ainda maiores na RPPJ?, dado que as empresas
nao detém elementos psicoldgicos aos quais a doutrina e jurisprudéncia

recorrem para atribuicdo do dolo (conhecimento e vontade, em sintese).

Contudo, tal como se da nas pessoas fisicas, diante da impossibi-
lidade de se adentrar na mente humana, a imputagao subjetiva depende
de um juizo atributivo, sendo imprescindivel uma valora¢ao das circuns-
tancias para se imputar o aspecto subjetivo, o que ¢ ainda mais nitido
quando se analisa o que seria o aspecto subjetivo das pessoas juridicas.

A impossibilidade de se aferir empiricamente esses elementos
mentais, portanto, ndo se coloca como um empecilho ao estabelecimento
de um juizo de valor sobre tal aspecto nas empresas. A discussdo se torna
vidvel a partir das premissas atributivas que a delimitem, e do objeto de
valora¢ao dessa imputagdo.’

Para tanto, hd que se estabelecer aquilo que corresponderia aos
elementos utilizados para se responsabilizar subjetivamente as pessoas
juridicas por crimes ambientais.

6 Neste sentido, de lege ferenda, especificamente destacando o termo “infratora” no
§3° do art. 225 da CR/88 e registrando que a “a previsao constitucional indica a ne-
cessidade de construir normativamente um modelo de autorresponsabilidade penal
para a pessoa juridica’, cf. GALVAO, Teoria do crime da pessoa juridica, p. 70-71.

7 Registrando essa posi¢do majoritdria da doutrina brasileira, bem como pontuando
que hd variagdes nesta definicéo, cf. VIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cog-
nitivo. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 55.

8 Ainda sobre os imbroglios relacionados o elemento volitivo da pessoa juridica,
registrando a dificuldade em delimité-lo, especialmente considerando as diversas
vontades dos sujeitos que a integram, representem e dirigem, cf. BUSATO, Paulo.
Vontade penal da pessoa juridica: um problema pratico de imputagao de responsa-
bilidade criminal. Novos Estudos Juridicos, n. 12, p. 165-180, 2001.

9 Assim, cf. GALVAO, Teoria do crime da pessoa juridica, p. 196.
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Na linha proposta por GALVAO, compreende-se que a decisdo ins-
titucional da empresa que determine a realizagdo de uma atividade deliti-
va, ou que aceite a sua ocorréncia, apresenta-se como esse proficuo substi-
tuto ao conceito de dolo na responsabilizagdo penal de pessoas juridicas.
E, sob esta perspectiva, o intitulado conhecimento institucional assume
especial importancia, uma vez que se apresentard como o subsidio fatico
a essas deliberacdes empresariais.'®!"'?

Por sua vez, havera culpa quando, ndo comprovada a auséncia de
referida decisdo institucional voltada a prdtica de um crime, verificar-se
um defeito de organizagdo da sociedade empresaria que dé causa ao resul-
tado juridico tipico. Este conceito se situa como um adequado substituto
ao que seriam os deveres objetivos de cuidado, que cabem as pessoas fisi-
cas e cuja violagdo ¢ pressuposto da imputagao culposa. Nesses casos, em
que a constatagao se limite ao defeito organizacional, nao ha que se falar
em uma orientacdo empresarial voltada a violacdo da norma penal, ou
que seja anuente com a sua ocorréncia.'»'*!°

10 Assim, cf. GALVAO, Teoria do crime da pessoa juridica, p. 197.

11  Registra-se a proposta de GALVAO, de incluir um pardgrafo no art. 39 do PL
236/2012, a prever que o crime serd doloso “quando a decisdo institucional de-
terminar a realizagdo de atividade que viola a norma incriminadora ou aceitar a
ocorréncia de sua violagdo”; e culposo “quando a violagdo da norma incriminadora
decorrer do defeito de organizagdo da entidade”; cf. GALVAOQ, Teoria do crime da
pessoa juridica, p. 200.

12 Registra-se as consideragoes de GARCIA CAVERO, que sustenta que a diferenga en-
tre o dolo e a culpa, inclusive na RPPJ, tem por plano de fundo uma analise sobre evi-
tabilidade, a partir da atribuigdo de conhecimento. Para o autor, se esse conhecimento
imputado a empresa permitir a constatagao de uma atividade delitiva que deveria ser
impedida, haveria dolo, enquanto se essas informagdes apenas indicassem uma situ-
acdo tipica que demandasse apenas medidas de cuidado, haveria culpa. Cf. GARCIA
CAVERO, La imputacién subjetiva a la persona juridica, p. 140-141.

13 Neste sentido, cf. GALVAO, Teoria do crime da pessoa juridica, p. 198.

14  Nao se desconhece os problemas de imprecisdo relacionados ao conceito, notada-
mente em fungéo de sua vinculagdo também ao conceito de culpabilidade, todavia,
esse exame extrapola o objeto da presente discusséo.

15  No mesmo sentido, na medida em que relaciona o defeito de organizagdo empresa-
rial & auséncia de diligéncia e, portanto, a culpa, cf. ROSO CANADILLAS, Raquel.
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3. PROGRAMAS DE INTEGRIDADE

Para que seja possivel estabelecer os reflexos dos programas de
integridade sobre a responsabilidade penal subjetiva das pessoas juridi-
cas, cumpre ainda esclarecer os contornos desses programas no ordena-
mento juridico brasileiro.

A partir das normas que o regulamentam e das previsoes que lhe
dizem respeito, chega-se a pardmetros que se prestam a nortear as conse-
quéncias de sua implementacio (adequada ou ndo) sobre tal responsabi-
lizagdo penal, cuja fundamentagdo remonta a lei ou a prépria razdo de ser
dessas medidas organizativas.

3.1.  Programas de integridade no ordenamento
juridico brasileiro: previsdes e regulamentagio

Os programas de integridade tiveram seu reconhecimento ex-
presso no ordenamento juridico brasileiro na Lei 12.846/13, conhe-
cida por Lei Anticorrup¢do (LAC), que é regulamentada pelo Decreto
11.129/22. Ao que interessa neste artigo, destaca-se o art. 56'° deste De-

Las fuentes de imputacion de la Responsabilidad penal corporativa. Revista de De-
recho, v. 17, p. 185-201, 2014, p.

16  Art. 56. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no
ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos inter-
nos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e na aplica-
cao efetiva de cddigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes, com objetivo de:

I - prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos pratica-
dos contra a administragio publica, nacional ou estrangeira; e

II - fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente organizacional.

Pardgrafo nico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atu-
alizado de acordo com as caracteristicas e os riscos atuais das atividades de cada
pessoa juridica, a qual, por sua vez, deve garantir o constante aprimoramento e a
adaptagdo do referido programa, visando garantir sua efetividade.
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creto, que define o conteiido desses programas, e o art. 57", que elenca

15 (quinze) parametros para avaliar a sua “existéncia e aplica¢do’, assim

17

Art. 57. Para fins do disposto no inciso VIII do caput do art. 7° da Lei n° 12.846, de
2013, o programa de integridade serd avaliado, quanto a sua existéncia e aplicagio,
de acordo com os seguintes pardmetros:

I - comprometimento da alta dire¢do da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evi-
denciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa, bem como pela destinagao
de recursos adequados;

II - padroes de conduta, cddigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente do cargo
ou da fungio exercida;

III - padroes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas, quan-
do necessdrio, a terceiros, tais como fornecedores, prestadores de servigo, agentes
intermedidrios e associados;

IV - treinamentos e agdes de comunicagao periédicos sobre o programa de integridade;

V - gestdo adequada de riscos, incluindo sua analise e reavaliagdo periddica, para a
realizagdo de adaptagdes necessdrias ao programa de integridade e a alocagio efi-
ciente de recursos;

VI - registros contdbeis que reflitam de forma completa e precisa as transagdes da
pessoa juridica;

VII - controles internos que assegurem a pronta elaboragao e a confiabilidade de
relatorios e demonstragdes financeiras da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no &mbito de processos
licitatdrios, na execugdo de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com
o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, como pagamento de tributos,
sujei¢do a fiscalizagdes ou obtengao de autorizagdes, licengas, permissoes e certidoes;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicagao do programa de integridade e pela fiscaliza¢do de seu cumprimento;

X - canais de denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a fun-
ciondrios e terceiros, e mecanismos destinados ao tratamento das dendncias e a
protecdo de denunciantes de boa-fé;

XI - medidas disciplinares em caso de viola¢do do programa de integridade;

XII - procedimentos que assegurem a pronta interrupgéo de irregularidades ou in-
fragoes detectadas e a tempestiva remediagdo dos danos gerados;

XIII - diligéncias apropriadas, baseadas em risco, para:

a) contratagdo e, conforme o caso, supervisdo de terceiros, tais como fornecedores,
prestadores de servigo, agentes intermedidrios, despachantes, consultores, repre-
sentantes comerciais e associados;
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como seu §1°%, que indica outros critérios que dizem respeito as particu-

laridades de cada pessoa juridica.

Desse modo, atesta-se a implementagdo dessas medidas como cir-

cunstancia relevante a ser considerada quando da aplicacao de sangdes as

empresas, na medida em que estabelece diretrizes relacionadas a valoragao

de sua eficiéncia, ao prever critérios a serem ponderados tanto para verifi-

car a idoneidade e legitimidade quanto para proceder & dosimetria dessas

sangoes oriundas de infragdes administrativas previstas naquela Lei.

A LAC, entretanto, ndo foi a primeira a abordar a temadtica. A

Lei 9.613/98 (“Lei de Lavagem de Capitais”), com acréscimos e alteragoes

18

b) contratagio e, conforme o caso, supervisao de pessoas expostas politicamente,
bem como de seus familiares, estreitos colaboradores e pessoas juridicas de que
participem; e

¢) realizagdo e supervisao de patrocinios e doagdes;

XIV - verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisi¢oes e reestruturagdes so-
cietdrias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulne-
rabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; e

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando ao seu aper-
feigoamento na preven¢ao, na detec¢do e no combate & ocorréncia dos atos lesivos
previstos no art. 5° da Lei n° 12.846, de 2013.

§1° Na avaliagdo dos pardmetros de que trata o caput, serdo considerados o porte e
as especificidades da pessoa juridica, por meio de aspectos como:
I - a quantidade de funciondrios, empregados e colaboradores;

II - o faturamento, levando ainda em consideragéo o fato de ser qualificada como
microempresa ou empresa de pequeno porte;

III - a estrutura de governanga corporativa e a complexidade de unidades internas, tais
como departamentos, diretorias ou setores, ou da estruturacio de grupo econdomico;

IV - a utilizagdo de agentes intermedidrios, como consultores ou representantes
comerciais;

V - o setor do mercado em que atua;
VI - os paises em que atua, direta ou indiretamente;

VII - o grau de intera¢do com o setor publico e a importancia de contratagdes, in-
vestimentos e subsidios publicos, autorizagoes, licengas e permissdes governamen-
tais em suas operagdes; e

VIII - a quantidade e a localizagio das pessoas juridicas que integram o grupo econdmico.
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trazidos pela Lei 12.683/12, ja se referia aos chamados “mecanismos de
controle’, relacionados ao compliance."

Em seus artigos 9°, 10 e 11, a Lei 9.613/98 impde a determinadas
pessoas fisicas e juridicas, especialmente obrigadas em razao das ativi-
dades desenvolvidas, a ado¢do de determinadas medidas voltadas a pre-
vengdo do crime de lavagem de capitais, para assegurar um cumprimento
normativo.””?' E, em seu art. 12, prevé a responsabiliza¢cdo administrativa
pelo descumprimento dessas obrigagdes.”

Cabe destacar, ainda, as previsdes trazidas pela Lei 14.133/2021
(“Nova Lei de Licitagoes”), que em diversos artigos® alude aos programas
de integridade, ora como critério relacionado a contratagdo no ambito
de procedimentos licitatérios, ora como pardmetro a ser considerado em
eventual aplicacio de sangdes por infragdes administrativas.?

19  Cf. SILVEIRA; SAAD-DINIZ, Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo, p. 272-
274. No mesmo sentido, sobre a previsao de deveres de compliance, enquanto autor-
regulagdo regulada, na Lei de Lavagem de Capitais, cf. LUZ, Compliance e omissdo
imprépria, p. 71-74.

20 Art. 9° Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e juri-
dicas que tenham, em cardter permanente ou eventual, como atividade principal ou
acessOria, cumulativamente ou nio: |[...]

21  Registra-se, especialmente, o inciso III do art. 10°, ao determinar que as pessoas
indicadas no art. 9° “deveréo adotar politicas, procedimentos e controles internos,
compativeis com seu porte e volume de operagdes, que lhes permitam atender ao
disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgaos competentes;”

22 Art. 12. As pessoas referidas no art. 9°, bem como aos administradores das pessoas ju-
ridicas, que deixem de cumprir as obrigagdes previstas nos arts. 10 e 11 serao aplicadas,
cumulativamente ou ndo, pelas autoridades competentes, as seguintes sangdes: |...]

23 Art. 25, §4° art. 60, §2°; art. 156, §1°, V; e art. 163, pardgrafo unico.

24  Registra-se, também, as previsdes da Lei 13.303/2016, que regulamenta a gover-
nanga em empresas estatais e estabelece em seu art. 9° a obrigatoriedade de adogao,
por empresas publicas e sociedades de economia mista, de “regras de estruturas e
praticas de gestdo de riscos e controle interno’, referenciando expressamente, no
§1° do dispositivo, a exigéncia de elaboragdo de Codigos de Conduta e Integridade,
assim como o seu contetido. Ou seja, regulamenta a implementagdo de programas
de integridade no ambito dessas sociedades empresdrias.
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Embora sejam dispositivos vinculados a responsabilizacao por
infragdes administrativas, ha um norte a ser seguido a partir das pers-
pectivas dos programas de integridade nessas Leis, com o intuito de de-
limitar seus possiveis reflexos sobre a responsabiliza¢ao penal de pessoas
juridicas por crimes ambientais, especialmente diante da notéria proxi-
midade entre o chamado Direito Administrativo Sancionador e a RPP]J.

No ponto, abre-se parénteses para registrar que o termo “pro-
grama de integridade” vai além das medidas destinadas a evitagao de
condutas ilicitas, pressupondo a promoc¢do de uma cultura empresarial
ética, o que transcende o estrito cumprimento de normas legais. Com
efeito, se se pretende considerar os reflexos sobre a responsabilizacio pe-
nal das pessoas juridicas, parece mais adequado o termo “programas de
cumprimento normativo’, porquanto as medidas implementadas visardo
a observancia da legislacao penal, com carater sobejamente preventivo.

Seja como for, percebe-se o papel cada vez mais relevante assu-
mido por esses programas no ordenamento juridico, a justificar conside-
racOes sobre os seus contornos e reflexos na cominagio de sanc¢des, ndo
somente administrativas, mas também penais.”

3.2. Analise sobre o conteudo e a eficiéncia
dos programas de integridade

Enquanto manifestacao da autorregulagdo regulada®, como uma
“delegacdo” parcial (do Estados as empresas) do dever de vigilancia e de

25  Apesar de responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil se restringir, a rigor,
aos crimes ambientais, e sobretudo diante dessas Leis mencionadas, as sociedades
empresdrias tém sido, em certa medida, incentivadas a implementar ou aprimorar
aquelas medidas caracteristicas dos programas de integridade; cf. BOTTINI, Pier-
paolo Cruz. Prevencéo a lavagem de dinheiro: novas perspectivas sob o prisma da
lei e da jurisprudéncia. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, v. 67,
p- 163-195, 2015, p. 165.

26  Registrando os programas de cumprimento normativo como uma forma de au-
torregulagdo regulada, como uma forma de “privatizagdo” da prevencdo de crimes
cf. SIEBER, SIEBER, Ulrich. Programas de compliance en el derecho penal de la
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prevencdo de ilicitos”, os programas de integridade consistem, a rigor,
no estabelecimento de regras, por uma sociedade empresaria aos seus
integrantes (incluindo a alta dire¢do), aos diversos colaboradores (pres-
tadores de servigos e distribuidores, por exemplo) e aos clientes ou con-
sumidores de seus produtos e servicos, o que usualmente se da por meio
de cédigos de conduta e de ética.”®

O objetivo central dessas medidas ¢ implementar uma boa gestao
empresarial®, aliada a mitigagdo dos riscos insitos a atividade, voltada a
evitacdo da pratica de ilicitos que possam ocorrer em decorréncia das
condigdes e oportunidades presentes na empresa, de forma a adequar o
funcionamento da sociedade empresaria ao Direito.*® Visa-se, sobretudo,
o atendimento as normas, leis e regulamentagdes que digam respeito a
empresa, considerada em suas particularidades, para prevenir, detectar
e corrigir eventuais ilicitos civeis, administrativos ou penais que possam
ocorrer em seu ambito e em fun¢do das oportunidades existentes, ou
mesmo em razao de irregularidades e falhas de cultura organizacional.”

Na perspectiva interna da empresa, as medidas organizativas
sao estabelecidas com o escopo de evitar, sobretudo, a pratica de delitos

empresa: uma nueva Concepcion para controlar la criminalidade econdmica. In:
ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adén (dir.). El derecho penal eco-
némico em la era compliance. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 63.

27 Cf. SILVEIRA; SAAD-DINIZ. Compliance, direito penal e lei anticorrupgao, p. 135.
28  Assim, cf. GALVAO, Teoria do crime da pessoa juridica, p. 150-153.

29  No ponto, registrando a intima relagdo entre o compliance e a intitulada “gover-
nanga corporativa’, cf. LUZ, Compliance e omissdo impropria, p. 30-38. Do mesmo
modo, apontando a intima relagdo entre esses programas e a gestdo, ou diregao,
empresarial, orientada por certos objetivos e valores, cf. SIEBER, EI derecho penal
econémico em la era compliance, p. 66.

30 LUZ, Ilana Martins. Compliance e omissdo imprépria. Belo Horizonte: Editora
D’Plécido, 2019, p. 34.

31  Neste sentido, cf. SILVEIRA; SAAD-DINIZ. Compliance, direito penal e lei anticor-
rupgdo, p. 65, p. 113; ainda, com consideragdes sobre o significado e conteudo do
compliance, cf. LUZ, Compliance e omissdo impropria, p. 23-26. Com destaque aos
programas de cumprimento normativo no dambito penal, cf. SILVEIRA; SAAD-DI-
NIZ, Compliance, direito penal e lei anticorrupgio, p. 255 e ss..
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por parte dos funciondrios valendo-se das condi¢des por ela proporcio-
nadas. Tais programas tém o objetivo de assegurar, entdo, que as nor-
mas juridico-penais ndo sejam violadas pelos integrantes da empresa e
que, caso se constatem praticas delitivas, sejam os responsaveis desco-
bertos e devidamente sancionados.*

Destacam-se aquelas medidas caracteristicas do intitulado crimi-
nal compliance, cujo ponto central é seu carater preventivo a pratica de
crimes (como corrupgio, lavagem de dinheiro, crimes tributdrios, crimes
ambientais etc.), considerando a empresa a partir das particularidades de
suas atividades.”

Uma critica que é por muitos levantada é no sentido de que, justa-
mente em decorréncia das previsdes e benesses relacionadas aos programas
de integridade, determinadas sociedades empresarias recorrem a adogdo
de medidas meramente formais, a pretexto de obter atenua¢des em even-
tuais san¢des administrativas, ou mesmo para atender as exigéncias de de-
terminadas empresas ou da Administracdo Publicas em contratagdes.

Com efeito, é importante destacar que ndo basta a implemen-
tagdo formal de um compliance program, isto é, o estabelecimento de
programas de integridade meramente formais, de “fachada”. Surge a
necessidade, entdo, do estabelecimento de determinados pardmetros,
como os previamente mencionados*, a permitir uma valoragdo judi-
cidria sobre as medidas adotadas, sempre considerando o fim que se

32 COCA VILA, Ivo. Programas de Cumplimiento como forma de autorregulacion
regulada?. In: SILVA SANCHEZ (Org.). Criminalidad de..., p. 44-45.

33 Assim, cf. SILVEIRA; SAAD-DINIZ. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo,
p. 114-119.

34  Consigna-se o entendimento de que o mencionado art. 56 do Decreto 11.129/2022
(que regulamenta a LAC), em seus 15 incisos, estabelece critérios fundamentais
a verificagdo da idoneidade e eficacia de um programa de integridade. H4, ain-
da, orienta¢oes editadas pela CGU (Controladoria-Geral da Unido) e pelo CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Economica) que tem por objeto orientagoes
acerca de uma implementagao adequada desses programas. Registrando esses crité-
rios, cf. GALVAO, Teoria do crime da pessoa juridica, p. 157-158.
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prestam: de reduzir a probabilidade da ocorréncia de crimes ligados as
atividades empresariais.*

Nos contextos em que 0s programas sejam meramente formais,
as medidas ndo serdo idoneas a ensejar beneficios as pessoas juridicas, e
nem o deveriam ser, porque nio contribuirdo ao fim a que se prestam,
qual seja a promogao de uma boa gestdo empresarial, ética e pautada pela
observancia das normas juridicas e regulamentagdes pertinentes.

4. PROGRAMAS DE INTEGRIDADE X
RESPONSABILIZAGAO PENAL SUBJETIVA DAS
PESSOAS JURIDICAS POR CRIMES AMBIENTAIS

Como previamente apontado (item 2), o processo de normativi-
zagao da imputagdo subjetiva (que depende de um juizo atributivo), fun-
damental ja na responsabilizagdo das pessoas fisicas, é o que permite esta-
belecer se a empresa conheceu, ou representou, determinada circunstincia
fatica que indique uma viola¢do a norma penal, para a afirmac¢io do dolo.
Esse conhecimento a ser atribuido a pessoa juridica tem por objeto aquelas
informacgdes que circulam por seus canais de comunicagao (conhecimento
organizativo do risco), considerando-a em suas particularidades.*

Neste ponto, os programas de integridade assumem especial re-
levancia, por refletirem no fluxo informacional e na delimitagdo dos am-
bitos de competéncia, sendo diretamente vinculada a responsabilizagdo
subjetiva. Isso porque um dos principais aspectos de sua implementagao
efetiva ¢ a adogdo de medidas que assegurem um escorreito fluxo infor-
macional na empresa ou, a0 menos, que sejam idoneas para tanto, a via-
bilizar, sob a perspectiva ex ante, a evitacdo de praticas delitivas por seus
integrantes, relacionando-se a organizag¢ao empresarial.’’

35  Assim, cf. SILVEIRA; SAAD-DINIZ. Compliance, direito penal e lei anticorrup-
¢do, p. 127.

36 GARCIA CAVERO, La imputacién subjetiva a la persona juridica, p. 138-139.
37  GARCIA CAVERO, La imputacién subjetiva a la persona juridica, p. 139.
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4. Os crimes ambientais e as figuras tipicas culposas:
arelevancia e pertinéncia da discussao

A Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98) prevé a figura culpo-
sa em diversos delitos. Sao eles: artigos 38 (crime de destruicao de flores-
tas de preservagao permanente), 38-A (crime de destruigdo de vegetagao
primaria ou secundaria), 40 (crime de dano a Unidade de Conservacio),
41 (crime de incéndio em mata ou floresta) e 49 (crime de destruicdo de
planta ornamental); art. 54 (crime de poluigdo de qualquer natureza), art.
56 (crime de fabrico, importagéo, exportagdo, comercializagao, transpor-
te de armazenamento de substincia toxica ou nociva ao ambiente), art.
62 (crime de destrui¢do de bem), art. 67 (crime de concessio de licenga
regular), art. 68 (crime de omissdo de dever legal) e art. 69-A (crime de
falsidade em laudo, estudo ou relatério ambiental).?®

Diante disso, a andlise dos reflexos da implementa¢ao de medi-
das voltadas a prevengdo de crimes ambientais sobre a RPPJ avoca es-
pecial importancia na legislacao brasileira — ainda que de lege ferenda,
diante da previsdo do art. 3° da Lei de Crimes Ambientais, que parece
ter se inclinado ao modelo de heterorresponsabilidade. Neste modelo,
o reconhecimento das consequéncias juridico-penais dos programas de
integridade enfrentaria certos dbices®, especialmente relacionados a im-
putagdo subjetiva das pessoas juridicas, que, de certo modo, inexistiria, ja
que a elas seriam objetivamente atribuidos fato de terceiros.

38  Anotando referidas nomenclaturas para tais tipos penais, cf. PRADO, Direito Penal
do Ambiente, p. 25-27.

39  Em sentido diverso do sustentado neste artigo, afirmando a irrelevancia dos pro-
gramas de integridade quanto a responsabilizagdo de pessoas juridicas por crimes
ambientais no ordenamento juridico brasileiro, diante do modelo de heterorres-
ponsabilidade previsto no art. 3° da Lei 9.605/98, que, segundo o autor, seria in-
compativel com o reconhecimento da autorresponsabilidade, cf. SILVEIRA, Rafael
Barros. Responsabilidade penal da pessoa juridica e defeito de organizagao: da (ir)
relevincia da adesdo a um programa de compliance para a aferigao da responsa-
bilizagdo penal da pessoa juridica no Brasil. In: GALVAO, Estudos de Compliance
Criminal, p. 164-165.
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Entretanto, se nao reconhecido de lege lata um modelo de autor-
responsabilidade, a partir de uma interpretacdo constitucional da previ-
sao da LCA, o exame da questdo permanece de grande relevéancia. Isso se
da especialmente diante da necessaria reforma legislativa neste ponto, em
razao da notdria inconstitucionalidade daquele modelo (heterorrespon-
sabilidade), pautado por responsabilizacdo penal objetiva, para se exa-
minar se, e em que intensidade, essas medidas destinadas a prevengéo e
deteccdo de crimes ambientais refletem na RPPJ.%

Partindo-se de um modelo de autorresponsabilidade, a organi-
zagdo empresarial efetivamente destinada a prevencdo de crimes ambien-
tais, como mediante a adog¢do de programas de cumprimento normativo,
héa de ser levada em consideragdo para se verificar se havia um defeito
organizacional que justificaria a imputagdo culposa a pessoa juridica, ou
se a responsabilidade devera recair apenas sobre as pessoas fisicas vincu-
ladas ao fato tipico.

Como pontua SiLvA SANCHEZ, embora em relagdo a previsdo da
legislagao espanhola, parte significativa da doutrina compreende que a
implementacao efetiva de um programa de cumprimento normativo ju-
ridico-penal tem o condio de isentar a pessoa juridica de pena. Das trés
razOes apontadas para tanto (literal*, teleoldgica e sistematica), apenas a
literal nao se aplica ao ordenamento juridico brasileiro.

Nesse ponto, hd que se reconhecer a relevancia do argumento
teleologico, ao consignar que a responsabilizacdo de uma pessoa juridi-
ca que apresente tais medidas violaria o principio da culpabilidade, em
verdadeira responsabiliza¢do objetiva por fato de outrem; bem como ao
sistemadtico, sinalizando que, se a implementacdo de medidas eficazes de
prevencdo e detecgdo de delitos é idonea a atenuagdo de responsabilidade

40 A reforgar a importancia do debate, ainda que se pretenda restringi-lo a uma ques-
tao de lege ferenda, em alguns dos paises que apresentam uma aceitagio “ampla” da
RPPJ, hd normas que determinam inclusive a exclusdo da responsabilidade quando
as sociedades empresdrias tenham efetivamente cumprido as medidas de prevengao
relacionadas aos programas de cumprimento normativo. Cf. SILVEIRA; SAAD-DI-
NIZ. Compliance, direito penal e lei anticorrup¢ao, p. 285-286.

41 O argumento literal advém do requisito expresso na legislagao da Espanha para a
imputagdo, em relagio ao exercicio do devido controle pela pessoa juridica.
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penal de empresas, sob a perspectiva post delictum, também o deveria ser
para excluir sua responsabilidade (argumentum a fortiori).**

A interpretagdo teleoldgica é plenamente cabivel ao Brasil, espe-
cialmente considerando as criticas ao reconhecimento de um modelo de
heterorresponsabilidade, de constitucionalidade duvidavel, em atengédo
ao principio da culpabilidade. Ja a perspectiva a partir do argumento sis-
temadtico, embora no pais nao haja aquela previsdo de atenuagio de penas
na RPP]J, é possivel tendo em vista as consequéncias juridicas previstas em
sede de responsabilizacdo administrativa, sobretudo diante da menciona-
da proximidade da RPPJ com o Direito Administrativo Sancionador.

O autor consigna, entretanto, que essa interpretagdo é mais com-
pativel com um modelo de autorresponsabilidade (de responsabilidade
por fato proprio da pessoa juridica), sendo que sob a perspectiva da he-
terorresponsabilidade a questdo seria controvertida. O que, de lege lata,
se apresentaria como um O6bice a aplica¢ao ao ordenamento juridico bra-
sileiro (caso se interprete o art. 3° da LCA como expressao da heterorres-
ponsabilidade), mas que ndo inviabilizaria a relevincia da discussio sob
a perspectiva de lege ferenda.

4.2. Os programas de integridade e seus reflexos sobre a
organizagido empresarial e a responsabilizagdo culposa

Certo é que o estabelecimento de um programa de cumprimento
normativo, por mais bem elaborado que seja, ndo tem o condao, por si,
de afastar qualquer responsabilizagdo da pessoa juridica por crimes que
tenham ocorrido em fung¢do de suas atividades empresariais. Trata-se,
dentre outras diversas circunstincias relacionadas a um fato tipico, de

42 SILVA SANCHEZ, La responsabilidade penal de las personas juridicas em Derecho es-
paiol. In: SILVA SANCHEZ (Dir.); MONTANER FERNANDEZ (Coord). Crimina-
lidad de empresa y compliance: prevencion y reacciones corporativas, 2013, p. 30-32.
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um critério a ser considerado para valorac¢do da responsabilidade, como
questdo probatdria.*

No entanto, o reconhecimento de seus reflexos sobre a tipicidade,
como na responsabilizagdo de pessoas juridicas por crimes ambientais, é
medida adequada aos fins que se presta, em uma realidade penal marcada
pela autorregulagao regulada, sendo fundamental a comprovagao de sua
eficiéncia e efetividade, considerando-o anteriormente ao delito.**

Como registrado, os programas de cumprimento normativo tém
0 objetivo de, sob uma perspectiva ex ante, assegurar a observancia as
normas que se dirigem a atividade empresarial desenvolvida, a fim de
promover uma adequada organiza¢ao empresarial e evitar a consumagao
de ilicitos em seu amago, assim como as consequéncias juridicas disso
decorrentes.* Alids, essa autorregulagdo pode ser resumida no escopo
de avaliagdo e prevenir defeitos organizacionais da sociedade empresaria
quanto ao desenvolvimento de suas atividades.*

A vinculagao do defeito de organizagdo a imputagdo a titulo de
culpa proporciona destaque aos programas de cumprimento normativo
e aos seus efeitos sobre a imputagdo subjetiva.*” Alids, ainda que bem im-

43 Como esclarece BUSATO, a “real efetividade dos sistema de cumprimento hé de
ser analisada casuisticamente, a partir de standards legalmente estabelecidos tendo
por base o resultado delitivo implicado, partindo-se da prépria ocorréncia delitiva
como fonte de verificagdo”. Cf. BUSATO, Paulo César. Criminal compliance: rele-
vancia e riscos. In: CANDIDO DA AGRA, Fernando Torrdo (coord.). Criminali-
dade organizada e econémica: perspetivas juridica, politica e criminoldgica. Lisboa:
Universidade Lusiada, p. 87-111, 2018, p. 107.

44  Registrando detidamente os requisitos necessarios ao reconhecimento de um
programa de cumprimento normativo eficiente, cf. LUZ, Compliance e omissdio
imprépria, p. 115-137.

45  Destacando essa relagao entre o compliance e o seu objetivo de cumprir as regras,
juridicas ou regulatorias, relacionadas a atividade empresarial desenvolvida, a fim
de se evitar falhas organizacionais, cf. BOTTINI, Revista de Direito Bancdrio e do
Mercado de Capitais, p. 164.

46  Cf. SILVEIRA; SAAD-DINIZ. Compliance, direito penal e lei anticorrupgdo, p. 133.

47  Cabe anotar, no ponto, que ndo se desconhece a discussio sobre o 4mbito da tipici-
dade que a adogdo dessas medidas refletiria, se ja na tipicidade objetiva, durante o
juizo de imputagao objetiva do resultado, ou se se trata de questdo a ser apreciada na
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plementado, ndo inviabiliza as decisdes institucionais que dao ensejo a
imputagdo dolosa, embora impegam a violagdo aos deveres de cuidado
relacionados a atividade.

Sendo assim, ainda que diante da auséncia de uma decisdo ins-
titucional da pessoa juridica direcionada a violagdo da norma penal, que
justificaria a imputagdo dolosa, ha que se analisar se a empresa nao pa-
decia de um defeito organizacional (que se vincula a imputagao subjetiva
culposa), desde que causalmente ligado a ocorréncia do resultado tipico.

E é justamente neste ponto, referente a organizagio empresarial,
que a avaliacdo das medidas de prevengéo e detec¢io de delitos assumem
relevincia, haja vista a pertinéncia de se considerar a observancia aos
codigos de conduta que as regulamentam, como critério para reduzir a
responsabilidade penal de pessoas juridicas ou, até mesmo, afastd-la.*®

Isso porque, a partir da compreensao de que o fundamento da im-
putagdo culposa é a constatagdo de um defeito organizacional da empresa,
a efetiva adogdo de um programa de cumprimento normativo juridico-
-penal representa, a rigor, a auséncia dessa falha, enquanto expressao do
atendimento aos deveres de cuidado que lhe caberiam. Em ultima analise,
o maior grau de perniciosidade do modelo de heterorresponsabilidade se
daria justamente nesses casos, em que se atribuiria a pessoa juridica res-
ponsabilizagdo por fato de terceiro, alheio ao seu controle, em que pesa
tenha adotado as diligéncias que suas atividades empresariais exigiam.

Recorre-se ao seguinte exemplo ficticio para dar concretude as
consequéncias juridico-penais de medidas eficientes implementadas por
um programa de cumprimento normativo, considerando os conceitos
adotados de dolo e culpa acima sinalizados e reconhecendo a importan-
cia de que a RPPJ se dé mediante um modelo de autorresponsabilidade,
ja de lege lata, ou a0 menos de lege ferenda.

responsabilizagdo subjetiva, como sustentado neste texto. Contudo, por demandar
estudo préprio e tangenciar o presente estudo, este aspecto ndo serd enfrentado na
presente oportunidade.

48  Assim, cf. SILVEIRA; SAAD-DINIZ, Compliance, direito penal e lei anticorrupgdio,
p. 119-120.
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Uma sociedade empresaria limitada Z, de grande porte e com
elevado faturamento anual, que contava com um programas de cumpri-
mento normativo juridico-penal de notéria efetividade voltada a pre-
ven¢do de crimes ambientais, com atuagdo especialmente no setor de
extragdo de madeira, é denunciada pelo crime de destruicio de florestas
de preservagdo permanente (art. 38 da Lei 9.605/98*), também na mo-
dalidade culposa, uma vez que, segundo a acusagdo, uma das areas nas
quais os seus empregados realizavam, autorizada e legalmente, a retirada
de eucaliptos era limitrofe com uma “floresta considerada de preservacio
permanente’, e que teria sido danificada durante referida atuacao.

Superadas as questdes fatico-probatorias quanto a materialidade
desse crime, considerando-o consumado, surgem algumas questoes.

Dentre os requisitos previstos no art. 3° da 9.605/98% para a res-
ponsabilizagdo penal da pessoa juridica, que apontam para uma incons-
titucional responsabilizagio objetiva das empresas por crimes ambientais
que tenham ocorrido em seu “interesse ou beneficio’, destaca-se aquele
que sinaliza a necessidade de que o delito decorra de uma deliberagdo do
ente coletivo (“por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou
orgao colegiado”).”!

Em que pese se tratar de questdo a ser detidamente perquirida sob
o prisma da causalidade, parece nao haver dificuldade em se reconhecer
que, se o resultado tipico guardou relagdo com as atividades da empresa,

49  Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservagdo permanente,
mesmo que em formagéo, ou utiliza-la com infringéncia das normas de protegao:

Pena - detengdo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.

Paragrafo tinico. Se o crime for culposo, a pena serd reduzida a metade.

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

51 Nesse sentido, especialmente quanto a compreensdo da exigéncia legal de que “a
infracdo decorra de uma deliberacio do ente coletivo”, cf. GALVAO, Teoria do crime
da pessoa juridica, p. 69.

121



JOAO VICTOR ASSUNGAG

advém, em alguma medida, de sua deliberagdo, compreendendo a ocorrén-
cia tipica como consequéncia, ainda que indireta, de seu objeto social.

O exame passa a ser necessario, entdo, no ambito da imputagio
subjetiva, sendo fundamental que se verifique, mais do que isso, se o cri-
me se apresentou como concretiza¢io de uma decisdo institucional da
empresa que determine a realizagdo dessa atividade delitiva, ou que acei-
te a sua ocorréncia, a justificar a responsabilizagdo dolosa (por exemplo,
para ampliar a margem de lucro, ou se elidir de fiscalizagdes ambien-
tais), como consequéncia da direcdo empresarial de quem detenha poder
para geri-la e representa-la. Ou, caso o crime preveja a figura culposa, tal
como se da no mencionado art. 38 da Lei 9.605/98, se o resultado tipico
advém da referida falha ou defeito organizacional da pessoa juridica.

Feitas tais consideragdes, retorna-se ao caso hipotético. Ao lon-
go da instrugdo processual, apurou-se que a imputada danifica¢ao de
floresta de preserva¢ao permanente teria ocorrido em fungdo da atua-
¢do negligente de alguns dos funcionarios responsaveis pelo manejo do
maquindrio, em um dia, que ensejou a violagdo da drea autorizada e os
consequentes danos.

Também se provou que, apesar da consumagio do resultado ti-
pico, a empresa efetivamente detinha uma adequada organizagao empre-
sarial, pautada por inumeras medidas de prevengio e detecgdo de delitos
ambientais, sendo que a atuagdo daqueles empregados era devidamente
orientada, inclusive mediante treinamento periddicos, com instrugoes
expressas e veementes, delimitando a area de extragdo e fornecendo ou-
tras diretrizes adequadas ao desenvolvimento da atividade em conformi-

dade com as normas legais e regulamentares pertinentes.

Com efeito, a partir das consideragdes tecidas ao longo do pre-
sente artigo, afasta-se a propria tipicidade da conduta imputada a em-
presa Z, uma vez que, considerando a auséncia de fundamentos para a
imputagéo a titulo de dolo, essa estruturagio da sociedade empresaria
evidencia, inclusive, a auséncia do defeito organizacional que se apresenta
como o principal pressuposto da responsabilizagdo culposa, tratando-se
de conduta atipica.
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5. CONCLUSAO

Sabe-se da notoriedade que os programas de cumprimento nor-
mativo (ou programas de integridade; compliance programs) tém assu-
mido no ordenamento juridico nacional. Sob a perspectiva criminal, a
implementacao das medidas correlatas a esses programas almeja uma
organizagdo empresarial eficiente a prevencao e detecgdo de delitos, pau-
tada por diretrizes e orientagdes aos membros da empresa e demais pes-
soas, fisicas e juridicas, que com ela se relacionem em decorréncia de suas
atividades e riscos, considerada em suas particularidades.

Ainda que a previsdo de efeitos dos programas de integridade e
de mitigagdo de sangdes se limite, na legislagdo brasileira, a esfera admi-
nistrativa, é fundamental a andlise de suas consequéncias juridicas sobre
a responsabiliza¢do penal de pessoas juridicas no pais, restrita aos crimes

ambientais, em razao de uma interpretagao teleoldgica e sistematica.

Como demonstrado, a partir da compreensao de que a RPPJ ha
de se dar por um modelo de autorresponsabilidade, considerando a or-
ganiza¢do empresarial, seus proprios fatos e exigindo a imputagao subje-
tiva, faz-se importante o reconhecimento da idoneidade de medidas de
prevencdo e deteccdo de crimes para refletir na responsabilizagdo penal
de pessoas juridicas, podendo inclusive ensejar a atipicidade da conduta.
Seja (i) de lege lata, por uma interpretagao constitucional, visto que a he-
terorresponsabilidade implica responsabiliza¢ao objetiva, em violagao ao
principio da culpabilidade, seja (ii) de lege ferenda, caso se considere que
a previsdo normativa do art. 3° da Lei 9.605/98, que se inclina a respon-
sabilizagdo objetiva das empresas, é um o6bice legal a ser superado apenas
mediante reforma legislativa.

Em um modelo de autorresponsabilidade das pessoas juridicas,
o conceito de defeito organizacional se coloca como substituto ao que
seriam os deveres de cuidado que cabem as pessoas fisicas, como pres-
suposto da responsabiliza¢do culposa, a justificar o exame sobre as con-
sequéncias de um programa de cumprimento normativo eficiente, sob a
perspectiva ex ante.
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Naqueles contextos, em que ndo se comprovar uma atua¢do da
empresa marcada pela decisdo institucional de violar a norma penal, a
ocorréncia de um resultado tipico relacionado as suas atividades e riscos
poderd advir de um defeito organizacional, que permitiria a responsabi-
lizagdo a titulo de culpa, se prevista no correspondente tipo penal. Com
efeito, se essas medidas preventivas tiverem sido devidamente adotadas
pela sociedade empresaria, ndo haverd a referida falha de organizagdo e,
portanto, inexistira o fundamento para a imputagéo a titulo de culpa, a
depender de uma valoragdo fatico-probatéria no caso concreto.
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A TENTATIVA DE DELITO DA PESSOA
JURIDICA CONFORME A TEORIA
DA AGAO INSTITUCIONAL

Gleydson Ferreira Andrade’

1. INTRODUGAO

A tentativa de delito gera extensa gama de discussdes no
ambito da teoria do crime aplicada as pessoas naturais. O arduo
expediente de identificagdo do inicio da execucdo tipica produz
uma série de questionamentos de carater tedrico e complexidades
no ambito da praxis do direito penal.

Nio obstante, no 4mbito da responsabilidade penal das
pessoas juridicas, tema que por si sé provoca acalorados emba-
tes tedricos, nao é diferente. A identificac¢io do momento em que
inicia-se o evento tipico deflagrado pela pessoa juridica reclama
profundas reflexdes ao setor da doutrina penal especializado.

Nesse sentido, no presente artigo objetiva-se analisar a
proposta de um autor em especial. Trata-se da constru¢ao tedrica
de Davip BA1GUN, denominada agdo institucional, em que verifi-
ca-se toda uma elaboragao que pretende adequar as categorias do
delito aos anseios de responsabilizacido dos entes morais.

O professor argentino propde, em um livro intitulado “La
responsabilidade penal de las persona juridicas: Ensayo de un nuevo
modelo tedrico” um complexo modelo de imputagdo de responsa-
bilidade penal especialmente destinado as pessoas juridicas, o que

1 Mestrando em Direito Penal (UFMG). Especialista em Filosofia e Teoria do
Direito (PUC/MG). Advogado criminalista.
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necessariamente reclamou do autor a produ¢ao de argumentos acerca da
categoria do delito tentado.

Todavia, conforme serd aprofundado no tdpico pertinente, a
proposta teorica apresentada por BAIGUN ndo estd imune as criticas, de
modo que o presente texto busca, essencialmente, apontar as inconsistén-
cias logico-dogmaticas identificadas na obra referenciada. A tentativa de
delito da pessoa juridica, na construgio do autor, obedece a uma logica
essencial estabelecida como ponto de fundamental para a analise de todo
o modelo: a identifica¢do da agdo institucional. Uma vez identificada a
manifestacdo do fendmeno da agdo institucional, sera possivel identificar,
portanto, a tentativa de delito.

No direito brasileiro observa-se que a teoria mencionada ja foi
aplicada pelo poder judiciario para responsabilizar penalmente pessoas ju-
ridicas, especificamente no ambito jurisdicional do Tribunal de Justi¢a do
Parand?, situagdo que demanda do estudioso do direito penal brasileiro cer-
to olhar critico quanto aos pressupostos dogmaticos da teoria em questao.

Para concluir o escopo do presente artigo, utiliza-se do método
juridico-dogmatico da pesquisa juridica’, de modo que se faz necessa-
rio abordar alguns conceitos iniciais caros ao tema da responsabilidade
penal das pessoas juridicas como, por exemplo, o embate entre os pa-
radigmas da heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade. Ademais,
igualmente importante denota-se a discussdo acerca da prépria categoria
da tentativa de delito, assunto ainda nio sedimentado totalmente em suas
complicagdes nas discussdes deflagradas no ambito da doutrina.

Por conseguinte, o modelo de responsabilizacdo penal das pes-
soas juridicas proposto por DAvID BAIGUN serd elucidado, ainda que de
modo propedéutico, para que se possa compreender suficientemente os
ditames logicos internos de sua proposta, circunstancia que pavimenta

2 Ver: APL 17061802PR1706180-2. Orgao Julgador: 2¢ Camara Criminal - TJPR, Rel.
Des. Laertes Ferreira Gomes, DJe: 27/02/2018; APL 0002292-39-2016.8.16.0013.
Orgdo Julgador: 2* Camara Criminal — TJPR, Rel. Des. Laertes Ferreira Gomes, DJe:
10/11/2020; APL 0000289-61.2017.8.16.0083. Orgao Julgador: 22 Camara Criminal
- TJPR, Rel. Des. Ruy Alves Henriques Filho, DJe: 02/03/2021.

3 GUSTIN, 2006, p. 21.
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o caminho para o aprofundamento no tema central do presente texto: a
tentativa de delito no 4mbito da a¢io institucional.

Desse modo, busca-se expor diretamente a proposta da tentativa
de delito da pessoa juridica na construgéo tedrica do autor para, assim,
argumentar sobre a (in)compatibilidade da proposta com os paradigmas
do direito penal contemporéaneo.

2. O PROBLEMA DA TENTATIVA NO DIREITO PENAL

Dos meandros doutrinarios acerca tentativa de delito ressai um
dos temas mais polémicos da teoria do direito penal: a identificacao do
instante em que se tem o inicio da execug¢io do crime. Diversas foram
as tentativas de responder a questio, de modo que a doutrina elenca
farta variedade de concepgdes tedricas que pretendem responder sa-
tisfatoriamente ao problema, em conformidade, cada qual, com as suas
peculiaridades argumentativas.

FERNANDO GALVAO informa* que o tema, além de bastante arduo,
ndo encontrou uma resposta totalmente adequada nas formulagoes doutri-
ndrias propostas até o presente momento. STRATENWERTH, por exemplo,
afirma’® que ndo cabe ao direito penal fomentar a formagao moral de um
individuo, o que inviabiliza a puni¢io da decisio, visto que meramente in-
terna e incapaz de lesar algo no mundo objetivamente considerado.

MuRoz CONDE, no entanto, assevera que diante da debilidade
de um olhar puramente objetivo acerca dos atos executdrios praticados,
domina atualmente uma concepgéo intermedidria entre o objetivo (fato
isoladamente considerado) e o subjetivo (plano do autor). Assim, aplica-
-se um critério objetivo-individual no qual analisa-se o plano do autor em
relagao ao comportamento até entao realizado, valorando o evento a fim
de adequa-lo a um tipo penal determinado.®

4 GALVAO, 2021, p. 930.
5 STRATENWERTH, 2016, p. 326.
6 MUNOZ CONDE, 2007, p. 185.
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GALVAO, argumentando’ que uma construgdo teérica acerca da
tipicidade ndo pode afastar-se do imperativo da realidade social, propde
uma perspectiva objetivo-social ao problema, com certa influéncia dos
contributos da teoria social da a¢ao, em que busca nao vincular a analise
do crime tentado estritamente ao verbo-nucleo do tipo penal incrimina-
dor, como assenta a perspectiva objetiva, tampouco somente no plano in-
dividual do autor, como quer a perspectiva individualista, mas utiliza-se,
adicionalmente, de um critério de tolerdncia social quanto a conduta de-
senvolvida pelo autor para fins de adequacio tipica do comportamento.

Outra solugao argumentativa é apresentada por PAuLo CESAR
BusaTo®, que ao identificar que a teoria objetivo-individual é a que me-
lhor resolve o dilema, argumenta que é com base na filosofia da lingua-
gem de WITTGENSTEIN e na argumentagio acerca da agdo comunicativa
de HABERMAS, ser entdo possivel a identificagdo da tentativa, pois o ex-
pediente depende de um processo de comunicagio realizado pelos atores
sociais no ambito de um contexto no qual analisa-se, axiologicamente, os
aspectos objetivos e subjetivos do evento. Nesse raciocinio o autor afirma
que identifica-se a tentativa de delito como o intento comunicativamente
relevante de realizagio de um tipo de agdo doloso, circunstancia que fun-
damenta a puni¢do da tentativa de delito.

Portanto, a teoria em questdo deve ser interpretada, para Busaro,
como aquela que identifica no evento delituoso uma transmissdo de senti-
do da pratica de um tipo de agdo, que sera punida na forma de tentativa.

Seja qual for a solugdo que melhor apeteca aos ditames doutri-
narios, é possivel afirmar que nao ha mais espago para aplicagao de uma
teoria purista, isto ¢, estritamente objetiva, em que analisa-se somente se
houve o inicio de uma ag¢do correspondente ao verbo-ntcleo do tipo, ou
estritamente subjetiva, em que busca-se determinar o plano do autor em
relagao ao fato para a conformagéao da tentativa. Nesse sentido, JESCHECK,
que também adere ao critério objetivo-individual, adverte:

7 GALVAO, 2021, p. 933.
8  BUSATO, 2020, p. 945.
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De este modo, esta ya superada la teoria puramente subjetiva que
en el comienzo de la tentativa sélo antendia a la representacion
del autor sobre el comienzo de la ejecucion, introduciéndose asi
ampliamente en el dmbito de la preparacion; también lo estd la
teoria objetivo-formal, segin la cual, la tentativa debia comenzar
con la accidén tipica en sentido estricto. Por el contrario, la teoria
objetivo-material, que exige para la tentativa una puesta en peligro
inmediata dei objeto de la accién objeto de tutela, posee todavia
valor pues este criterio puede ser empleado para completar la for-
mula actual (vid. infra § 49 IV 5).°

Conforme exposto, resta evidente que a problematica em ques-
tdo apresentam-se varias solugdes argumentativas. Todavia, as respostas
até entdo apresentadas foram erigidas sob o prisma da responsabilidade
penal das pessoas fisicas, situa¢do que reclama ajustes ao tema da respon-
sabilidade penal das pessoas juridicas.

Algumas propostas nasceram no bojo da parcela da doutrina pe-
nalistica que aventurou-se pelo tema. O presente artigo busca analisar
uma em especial, conforme aludido no introito. Todavia, a bem de um
necessario aprofundamento no tema, apresenta-se a seguir algumas so-
lugdes elaboradas por autores destacados na formulagio de sistemas de
imputagdo penal direcionado aos entes morais.

2A1. Tentativa de delito das pessoas juridicas

A problematica da tentativa de delito da pessoa juridica guarda
intima rela¢do com o critério de imputacido adotado ao modelo tedrico
que se pretende aplicar na praxis no processo de responsabilizagdo penal
da pessoa juridica. Isso é, ha que se identificar se o paradigma adotado
situa-se no ambito da heterorresponsabilidade ou da autorresponsabili-
dade. No topico subsequente discute-se, brevemente, as balizas iniciais a
despeito de tais conceitos.

Neste instante, no entanto, cumpre apresentar algumas propostas
sobre o entendimento da tentativa de delito nos modelos doutrindrios,

9 JESCHECK, 2002, p. 557.
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pautados no critério de autorresponsabilidade, que buscam estabelecer
um sistema de imputa¢io penal coerente o suficiente para que seja possi-
vel responsabilizar os entes morais infratores da lei penal.

ADAN NIETO MARTIN, apesar de afirmar a necessidade de reali-
zar a distin¢do entre tentativa e consumac¢ao do delito, parte do pressu-
posto de que o fato em si nao é o que importa, mas sim o defeito de or-
ganizagdo."” Nesse sentido, a tentativa estaria materializada no momento
em que o defeito de organizagdo ocasionasse o inicio da pratica do injus-
to, mas sua consumagcio fosse impedida.

Evidente que a proposta do autor esbarra em varias complica-
¢oes. Um direito penal dissociado do fato pretensamente ilicito e com um
olhar preocupado inicialmente com a pessoa, seja fisica ou juridica, ndo
pode ser identificado com um direito penal de cariz democratico e, na
via oposta de sua adocéo, deve ser rechagado. Ademais, o defeito de or-
ganiza¢io ndo corresponde, necessariamente, na incidéncia da pratica de
um injusto penal, de modo que a organizagdo defeituosa do ente moral,
porquanto nio deflagre uma agao criminosa, é completamente desim-
portante para o direito penal, o que inviabiliza a puni¢io por tentativa
acerca de qualquer delito.

ALAMIRO VELLUDO SALVADOR NETTO, por sua vez, dd um pas-
so adiante e propde que a tentativa de delito da pessoa juridica deve ser
compreendida a partir da andlise conjunta do defeito de organizagdo e da
agressdo concretamente produzida ao bem juridico tutelado." Ademais,
para o autor, o defeito de organizagao que se analisa no ambito da tipi-
cidade é aquele em que se identifica o descompasso da organizagio da
empresa e as normas atinentes a sua correta estruturacao, o que conduz
ao entendimento, em suas palavras, de que o defeito de organizagio se
trata de um elemento normativo do tipo.

Apesar de inegavel o avango a despeito da férmula de NiETO
MARTIN no que tange a adogdo de um conceito complementar — ana-
lise da agressao concretamente produzida — ao defeito de organizagao,

10 MARTIN NIETO, 2008, p. 154.
11 SALVADOR NETTO, 2020.
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resulta invidvel, no plano dogmdtico, a adogdo de uma espécie de ele-
mento normativo implicito do tipo."> Novamente, o mesmo argumento
anteriormente elaborado pode ser aplicado: o defeito de organizagao por
si mesmo nio determina, obrigatoriamente, a comissdo do delito pela
pessoa juridica e, acrescenta-se, é possivel que empresas completamente
organizadas apresentem atividades delituosas a partir da expressao de sua
capacidade de acdo propria, o que inviabiliza a ado¢do de um critério
normativo implicito, inexistente na legislagdo e capaz de ilidir a tipicida-
de quando niao manifestado no caso concreto.

Por fim, no modelo de a¢ao institucional, proposto por DAvID
BAIGUN, a andlise da tentativa de delito considera trés requisitos essen-
ciais, sendo: i) existéncia de vontade social dolosa; ii) inicio da realizacdo
do tipo; iii) auséncia de consumagdo. O problema surge, todavia, no mo-
mento em que o autor argentino considera iniciada a realizagao tipica.
Conforme explica GALVAO:

Sobre o tormentoso problema da identifica¢io do inicio da execugio,
BAIGUN sustenta que, nos crimes de dano, o inicio da execugdo ja se
verifica com a tomada de decisdo institucional sobre determinado
plano de acdo. Nos delitos de perigo, ndo seria possivel caracterizar
a tentativa, na medida em que a tomada de deciséo ja estabeleceria a
situagdo de perigo que consuma o crime." (grifos acrescidos).

A necessaria critica ao modelo proposto pelo professor argenti-
no serd objeto de argumentagdo no item proprio. Nao obstante, antes da
realizagdo de tal expediente e ciente de que o referido modelo situa-se no
ambito da autorresponsabilidade, cumpre estabelecer as premissas iniciais
do embate entre as concepgdes de heterroresponsabilidade e autorrespon-
sabilidade para, logo ap6s, aprofundar o estudo do modelo de responsabi-
lizagao das pessoas juridicas denominado de agdo institucional.

12 GALVAO, 2021, p. 144.
13 GALVAO, 2021, p. 107.
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3. CRITERIOS DE IMPUTAGAO DE
RESPONSABILIDADE PENAL:
HETERORRESPONSABILIDADE
E AUTORRESPONSABILIDADE

Para se seja possivel identificar corretamente a proposta de Da-
VID BAIGUN, necessario se faz a abordagem acerca de um tema prope-
déutico pertinente a responsabilidade penal das pessoas juridicas: as
estratégias de imputagdo que orientam a construgdo dos modelos dou-
trinarios de responsabilizagao.

Hodiernamente a doutrina identifica distintas estratégias de im-
putagdo de responsabilidade para as pessoas juridicas. As formulagoes de
maior relevincia sdo compreendidas pelas nomenclaturas heterorrespon-
sabilidade e autorresponsabilidade, consistindo, cada uma, a referéncia
principal por meio da qual a construgdo doutrinaria, que objetiva o esta-
belecimento de responsabilidade penal aos entes coletivos, sera erigida.

Nesse sentido, no ambito da doutrina nacional optou-se por tra-
balhar, em um primeiro instante, com critérios inspirados no paradigma
de heterorresponsabilidade. Todavia, com o natural evoluir das reflexdes
juridico-penais, nos dias atuais as referéncias alimentam-se, predomi-
nantemente, dos contributos de um critério de autorresponsabilidade.

Grosso modo, afirma-se que se um modelo de imputagdo parte
da premissa na qual a pessoa juridica é um ente capaz por si mesmo de
realizar uma atividade condizente com a redagdo descrita em tipo penal e,
adicionalmente, ser punida por tal, estamos diante de um modelo de autor-
responsabilidade ou de responsabilidade por fato préprio da pessoa juridi-
ca. Lado outro, aos modelos doutrindrios que partem da premissa angular
na qual a pessoa juridica ndo ¢ capaz de praticar o delito, sendo necessario
para responsabiliza-la a comissdo do injusto por uma (ou mais) pessoa fi-
sica individualizada, que deverd (ou ndo) ser penalmente imputada conco-
mitantemente com a prdpria pessoa juridica, fala-se entdo em um modelo
de heterorresponsabilidade, ou de transferéncia de responsabilidade.'*

14 GALAN MUNOZ, 2011, p. 10.
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O professor FERNANDO GALVAO ensina’® que nos modelos de
heterorresponsabilidade ocorre a responsabilizacao objetiva da pessoa
juridica pela pratica do injusto por meio da comissao do crime defla-
grado por seus dirigentes e/ou empregados. Nesse paradigma, é forgoso
concluir que o ente coletivo ndo apresenta capacidade propria de acio,
de modo a servir-se das decisoes das pessoas fisicas que a integram para
preencher as exigéncias psicofisicas da teoria do crime.

A doutrina estrangeira apresenta considera¢des importantes so-
bre o tema. GOMEZ-JaRA DIEZ'S, por exemplo, argumenta que o critério
da autorresponsabilidade pode ser encarado como uma evolu¢ao do pa-
radigma anterior, bem como assevera que ndo resulta adequado, poli-
tico-criminalmente, que a puni¢ao criminal das pessoas juridicas esteja
vinculada a punigdo das pessoas fisicas, uma vez que existem diversos
fatores de complicagao para identificar adequadamente as pessoas fisicas
no ambito estrutural dos entes morais de alta complexidade.

Nao obstante, GALVAO argumenta'’ que a compreensao do mo-
delo de autorresponsabilidade busca superar a responsabilidade objeti-
va (prdpria de teorias civilistas) por meio de uma conformacgio teérica
que aponta para a atividade (criminosa) propria da pessoa juridica, o que
abandona, por conseguinte, a necessidade de atribui¢do de responsabili-
dade a uma pessoa fisica determinada, o que permite a responsabiliza¢ao
penal da pessoa juridica. Em sintese, no interregno da autorresponsabi-
lidade abandona-se a premissa da transferéncia de responsabilidade do

sujeito fisico para o ente moral.

Assim sendo, observa-se que as principais construgoes teérico-
-dogmaticas da responsabilidade penal da pessoa juridica nos tempos
atuais optam por adotar o paradigma da autorresponsabilidade, direcio-
nando esfor¢os no sentido de identificar a comissdo do delito do ente
coletivo de forma autdénoma, independentemente da atribui¢do de res-
ponsabilidade aos sujeitos fisicos que a integram.

15 GALVAO, 2021, p. 24.
16 GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p. 74-75.
17 GALVAO, 2021, p. 35 e 41.
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Todavia, na legislagio infraconstitucional brasileira, de modo
evidente, percebe-se que o paradigma da heterorresponsabilidade nao foi
superado, tendo em vista que o artigo 3° da lei n° 9.605/98 impoe que:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administra-
tiva, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos
em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou be-
neficio da sua entidade.

A redagio legal do artigo mencionado demonstra a adogdo de um
sistema de imputacio calcado no ambito da heterorresponsabilidade, uma
vez que a infra¢ao da pessoa juridica somente pode ocorrer mediante de-
cisdo do respectivo representante legal ou contratual ou do 6rgao colegiado.
O dispositivo expressa, desse modo, a necessidade da identificagdo de uma
agdo particular de pessoas fisicas no &mbito da estrutura da pessoa juridica,
0 que nao é compativel com uma perspectiva propria de autorresponsabili-
dade, que estabelece a a¢io atribuivel diretamente ao ente coletivo.'®

Nao obstante o fato de a legislagdo ordinaria ter adotado um
escopo de heterorresponsabilidade, a situagdo é distinta no ambito da
Constitui¢ao da Republica de 1988. Hd, no texto maior, inequivoca op-
¢do legislativa pela responsabilidade penal das pessoas juridicas" atra-
vés de um critério de imputagdo que adota o paradigma de autorres-
ponsabilidade, sendo vejamos:

Art. 225. [...]

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio am-
biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san-
¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo
de reparar os danos causados.

A analise do texto constitucional revela que as pessoas juridicas,
por meio de sua atividade, podem agir como infratoras da lei, sendo ca-

pazes de lesar ao meio ambiente e, por conseguinte, sujeitam-se as san-

18 GALVAO, p. 62-63 ¢ 70.
19 BUSATO, 2018, p. 44.
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¢des penais pertinentes, revelando, assim, a adogao do paradigma de au-
torresponsabilidade, uma vez identificada a capacidade propria da pessoa
juridica em atuar no sentido da lesdo a um bem juridico tutelado por um
tipo incriminador.

Nessa linha de raciocinio, GALVAO leciona que:

Nos termos expressos da Constitui¢io, a pessoa juridica é conside-
rada “infratora” e sua responsabilidade penal decorre de sua ativi-
dade lesiva ao meio ambiente, que é realizada materialmente por
meio de conduta de pessoa fisica. A previsdo constitucional indica
a necessidade de construir normativamente um modelo de autor-
responsabilidade penal para a pessoa juridica.”’ (grifos acrescidos).

Destarte, no direito brasileiro resta evidente a contradi¢ao entre
a op¢ao do legislador constitucional e a realizagdo do referido manda-
mento nos ditames da legislacao infraconstitucional, situagdo que impoe
necessarias adequagoes legislativas no ambito da legislagdo federal a fim
de compatibilizar a norma penal ao paradigma constitucional.

4, A AGAO INSTITUCIONAL DA PESSOA JURIDICA

O professor DAVID BAIGUN, em seu livro denominado “La respon-
sabilidade penal de las persona juridicas: Ensayo de un nuevo modelo tedrico”,
apresenta a0 mundo juridico uma proposta de responsabilizacdo dos entes
morais através do que denominou de agdo institucional da pessoa juridica.

O autor afirma que o direito penal convencional, ou seja, aquele
construido e voltado para o ambito das pessoas fisicas, ndo é suficiente
e/ou satisfatorio para responsabilizar penalmente as pessoas juridicas,
situacdo em que o mesmo propde resolver a partir de uma constru¢iao
especifica — um modelo de responsabiliza¢do ad hoc — ao tema da respon-
sabiliza¢do penal dos entes coletivos.

O cerne da proposta de BAIGUN identifica a agdo da pessoa juri-
dica, conforme ensina GALVAO, a partir de um “fendmeno de interrela¢ao

20 GALVAO, 2021, p. 70-71.
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complexo em que conciliam-se o aparato psicolégico das pessoas fisicas
participantes da pessoa juridica e o interesse da prdpria pessoa juridica’?

O autor argentino afirma que em sua teorizagdo o interesse da
pessoa juridica é qualitativamente diferente dos interesses eventualmen-
te identificado nos seres humanos individualmente considerados* que
compdem a estrutura da empresa. Desse modo, elabora, no livro citado,
uma formulagdo na qual os interesses das pessoas fisicas (aparato psiqui-
co) conciliam-se com os objetivos empresariais da pessoa juridica (pro-
duto normativo da corpora¢io) para, mediante o referido complexo fe-
noémeno de interrelagao® aludido anteriormente, dar sentido a expressao
“agdo institucional”

Acio institucional, portanto, é conceito que deve ser compreen-
dido a partir de trés facetas principais e indissociaveis, sendo: a) regula-
¢do normativa (emanada dos seres humanos que compdem a pessoa juri-
dica); b) regulagdo organizacional da pessoa juridica (plano sociolégico);
¢) interesse econdmico. A unido de tais elementos conduzem ao estabele-
cimento de uma entidade real da pessoa juridica, de modo a possibilitar,
por conseguinte, a compreensao da a¢ao institucional.

Nao obstante, além de delimitar a dita responsabilizagdo aos ti-
pos penais incriminadores que versam sobre o setor econdmico e contra
o meio ambiente*, BAIGUN afirma reiteradamente que sua proposta apre-
senta um escopo voltado as sociedades anonimas e corporacdes.” A deli-
mitagdo assentada pelo autor pode ser explicada em decorréncia do modo
como ocorre as hipoteses de identificagido do carater normativo interno
e o plano socioldgico das pessoas juridicas, que evidentemente pode ser
melhor identificado em pessoas juridicas dotadas de maior complexidade,

21 GALVAO, 2021, p. 103.
22 BAIGUN, 2000, p. 38.
23 GALVAO, 2021, p. 103.

24 O autor menciona esta delimitagéo reiteradas vezes ao longo da construg¢éo do seu
texto. Nesse sentido, ver: BAIGUN, 2000, p. 71, 104, 110, 113, 114, 135-136, 138,
149, 159, 165, 174, 197, 257 etc.

25  BAIGUN, 2000, p. 33.
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sem prejuizo dos motivos politicos que 0 mesmo apresenta na parte inicial
de seu livro, de carater eminentemente oriundos da critica socioldgica.

Para BAIGUN, o aparato normativo origina-se a partir dos 6rgaos de
controle da pessoa juridica, sejam eles os conselhos deliberativos ou as deli-
beragdes produzidas nas assembleias gerais®, de modo que serd, na maior
parte das hipoteses concretas, a partir de tais “normas internas’, adiciona-
das ao plano socioldgico e ao interesse econdmico, que a pessoa juridica
expressa a agao institucional no sentido da lesao a um bem juridico-penal.

No entanto, para as pessoas juridicas, especialmente aquelas em
que hd uma menor complexidade estrutural e que geralmente nao apre-
sentam conselhos deliberativos ou realizam assembleias gerais, a cons-
trucdo em questdo ndo poderia ser aplicada na pratica em sua esséncia,
de modo a depender sempre de rearranjos argumentativos, situa¢ao que
foge ao escopo do complexo conceito elaborado pelo autor.

De mais a mais, o modelo de a¢ao institucional apresenta tanto
conceitos proprios do direito penal comumente conhecido, quanto em-
prega outras defini¢des a conceitos consagrados no ambito da teoria do
delito, assim como de fato inova em conceitos até entdo inéditos, fazendo
jus a expressdo utilizada pelo autor como “un sistema ad hoc del derecho

lnz7

penal”” para cumprir o objetivo de criar um sistema de imputagdo capaz

de responsabilizar criminalmente as pessoas juridicas.

Alguns exemplos do sincretismo tedrico do autor podem ser
mencionados: aceita a¢des comissivas e omissivas; apresenta nova con-
formagdo ao dolo (vontade social) e imprudéncia (atitude negligente);
admite o concurso delitivo entre pessoas fisicas e juridicas; admite a pos-
sibilidade da ocorréncia do erro de tipo e da tentativa, bem como formula
consideragoes proprias para a aplicacdo da legitima defesa e do estado de
necessidade. Ainda, rechac¢a o conceito de culpabilidade, propondo em
seu lugar a categoria da responsabilidade social.

Quanto ao dolo, por exemplo, BAIGUN determina-o como von-
tade social dolosa, ao adotar, na tipicidade, um conceito que agambarca

26 BAIGUN, 2000, p. 42.
27  BAIGUN, 2000, p. 04 e 28.
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planos objetivos e subjetivos, assim como o modelo proposto por HANs
WELZEL. No entanto, o autor afirma a necessidade do abandono de qual-
quer espécie de elemento subjetivo “especial” no ambito das pessoas juri-
dicas, uma vez que estes somente seriam possiveis aos seres humanos.

Quanto a categoria de responsabilidade social, que substitui a
culpabilidade no modelo ad hoc, o autor trabalha o contetido do novo
conceito em dois instantes de analise: a) atribuibilidade e b) exibilidade de
outra conduta. O objetivo da nova categoria é justamente estabelecer uma
estratégia de quantificagdo da intensidade de reprovacio dirigida a pes-
soa juridica®’, bem como abandonar as polémicas dogmaticas que envol-
vem a capacidade de culpabilidade da pessoa juridica no ambito penal, o
que demonstra uma certa instrumentalidade casuistica na elaboragao do
referido conceito.

A proposta de agao institucional ainda versa sobre as penas e me-
didas de seguranga aplicaveis as pessoas juridicas. Para BAIGUN, o cara-
ter de retribui¢do da pena estaria descartado, vez que somente pode ser
aplicado as pessoas de “carne e 0ss0™, assim como rechaga a hipdtese do
carater preventivo “moderno’, visto que nao ha na pessoa juridica, per se,
um aparato psiquico capaz de ser influenciado pelo idedrio da prevengao.
Todavia, admite o carater preventivo integrador, que surtird certo efeito
dissuasorio a partir do célculo econémico que influencia sempre a deci-
sdo institucional®, uma vez que trata-se de um dos planos do conceito da
acao institucional (plano econémico).

Desse modo, o autor apresenta algumas espécies de pena a se-
rem empregadas aos entes morais, sendo: a) cancelamento da responsa-
bilidade juridica (extingao da pessoa juridica); b) multa; c) suspensio
total ou parcial das atividades; d) proibicdo de determinadas atividades;
e) perda de beneficios Estatais; f) publicidade da sentenga; g) prestagoes
obrigatorias; h) confisco.

28 BAIGUN, 2000, p. 74.

29  GALVAO, 2021, p. 111.

30  BAIGUN, 2000, p. 252.

31  BAIGUN, 2000, p. 252-253
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Preocupa-se, ainda, quanto as medidas de seguranga, afirmando
que seriam de cardter intervencionista em decorréncia da necessidade de
vigilancia sobre a atividade do ente coletivo, conforme: “La medida de
mayor trascendencia consiste en el establecimiento de una vigilancia judi-
cial de la actividad de la persona juridica [...]”** Evidente que a necessi-
dade da coexisténcia de penas e medidas de seguranga reclama maiores
elaboragoes tedricas, o que nao é realizado no texto de BAIGUN.

Por derradeiro, e aderindo ao posicionamento de GALVAO?3, per-
cebe-se que o modelo proposto por DAVID BAIGUN é dotado de bastante
coeréncia interna, bem como almeja dar uma resposta satisfatdria para
varios dos problemas que o tema da responsabilidade penal da pessoa
juridica enfrenta. O conceito de a¢do institucional, apesar de complexo,
apresenta-se teoricamente claro e apto a fundamentar a imputagao de
responsabilidade penal aos entes morais.

Todavia, as categorias que preenchem o modelo proposto devem
serem submetidas as necessarias criticas, expediente que sera adotado no
topico a seguir a partir da analise do instituto da tentativa de delito no
modelo de agdo institucional.

A titulo ilustrativo, poder-se-ia visualizar a proposta de Baigun
da seguinte forma:

32 BAIGUN, 2000, p. 270.
33 GALVAO, 2021, p. 115.
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4.1. Tentativa de delito na agao institucional

Conforme mencionado anteriormente, a tentativa de delito no
modelo de agdo institucional leva em consideragio trés requisitos essen-
ciais, sendo: i) existéncia de vontade social dolosa; ii) inicio da realizagdo
do tipo iii) auséncia de consumagdo. Assim sendo, percebe-se que BAIGUN
valora de tal modo a tomada de decisdo institucional que pretende, em seu
modelo, responsabilizar penalmente as pessoas juridicas logo no instante
da deflagracdo de uma decisdo que corresponda a pratica de um delito.

Logo no inicio de sua dissertagao acerca da tentativa de delito,
BAIGUN enfatiza a importancia da decisdo institucional em seu modelo
de imputagao de responsabilidade penal as pessoas juridicas, conforme:

Los actos de decision son la bisagra entre el bloque de la impunidad y
el bloque de la punicioén, justifica el tratamento teérico de la tentativa
en primer término —aunque cronoldgicamente sea una etapa poste-
rior a los actos de preparacién— y permite entender, ademds, el iti-
nerario del comportamiento hasta el momento de su consumacion.*

Assim sendo, o primeiro requisito — vontade social dolosa - é ex-
pressado, segundo o autor, na decisdo da empresa no sentido da realiza-
¢do tipica.” O segundo requisito — inicio da realizagdo do tipo — o autor
reconhece tratar-se de um dos drduos temas do direito penal:

No se nos oculta que estamos frente a una de las cuestiones mas
intrincadas de la tentativa; las dificultades que se presentan en el
derecho penal comun se acrecientan em el sistema ad hoc por las
caracteristicas propias de la accion institucional; sdlo la constitu-
cién de una formulacion propia nos permitira superar los escollos,
conscientes de que no nos apartamos totalmente de alguna de las
elaboraciones de la teoria del delito.*

34 BAIGUN, 2000, p. 169.
35  BAIGUN, 2000, p. 170.
36 BAIGUN, 2000, p. 173-174.
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Para solucionar o problema de modo coerente com sua cons-
trugdo, o autor dispoe basicamente de duas op¢des: a) valorar a decisdo
institucional de modo preponderante, aderindo a uma espécie de teoria
subjetivista voltada para a decisdo da pessoa juridica no bojo da realiza-
¢ao tipica (plano do autor), desprezando a necessidade de se verificar a
ocorréncia de atos executdrios no iter criminis; b) aderir as formulacoes
tedricas dominantes prdprias da doutrina penal voltada as pessoas fisi-
cas, o que conduz a assung¢do de um critério objetivo-individual adapta-
do a realidade das pessoas juridicas, ou seja, analisa-se o plano do autor
(decisdo institucional) aliado aos atos executérios efetivamente postos em
pratica até o momento anterior ao da consumagao do delito.

Por coeréncia com o modelo ad hoc proposto, o autor opta por
resolver a celeuma da seguinte forma: “Sin embargo, en ambos casos, segun
nuestra posicion, el comienzo de realizacion del tipo se debe ubicar en los
actos de decision, es decir, prescindiendo de la virtualidade real estricta”?”

Assim sendo, ainda que inexista qualquer ato executdrio relacio-
nado aos verbos do tipo incriminador, a proposta do professor argenti-
no considera iniciada a execuc¢do do delito no momento em que a a¢io
institucional, voltada a comissdo do injusto, for realizada no ambito de
decisdo da pessoa juridica, o que em outros termos significa considerar
a “decisao” como uma conduta (atividade) correspondente ao objeto de
proibicao do tipo penal.

Nio obstante, a formula ndo é de todo tdo simplista como po-
der-se-ia considerar em uma andlise preliminar. BAIGUN relaciona trés
critérios para valorar a incidéncia da decisao institucional em relagdo ao
inicio da prética do delito em si.*® O primeiro visa identificar o marco
temporal da realiza¢ao da decisdo no ambito da pessoa juridica no sen-
tido do plano de agdo adotado; o segundo visa identificar os meios dos
quais dispde a empresa para realizar o referido plano de agao, bem como
o modo de realizagdo do referido plano; o terceiro, por sua vez, analisa o
grau de afetagdo do bem juridico protegido.

37  BAIGUN, 2000, p. 174.
38 BAIGUN, 2000, p. 175.
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Observa-se coeréncia quanto ao estabelecimento dos dois pri-
meiros critérios. O primeiro justifica-se em decorréncia da relacao de
recenticidade da decisdo institucional em contraposi¢io ao inicio da pra-
tica do injusto. Seria incoerente punir, a titulo de tentativa, uma deci-
sdo institucional tomada ha varios anos e nunca posta em pratica pela
empresa. Igualmente, o segundo critério revela-se necessario no modelo
proposto, visto que seria de flagrante incoeréncia responsabilizar crimi-
nalmente uma empresa que, apesar de decidida em prol da comissao de
um injusto, ndo dispoe dos meios necessarios ou um plano de agao ade-
quado para lograr éxito em afligir o bem juridico protegido.

No entanto, o dltimo requisito padece de justificagdo. Apesar de
no modelo da agdo institucional o objeto da decisdo ser altamente valo-
rado, ndo hd como argumentar que uma vez realizada a decisdo institu-
cional estaria afetado, por conseguinte, o bem juridico protegido. Prova
deste argumento é que o proprio critério sobre o marco temporal da deci-
sdo institucional visa desconsiderar a decisao realizada e nunca efetivada.
Ora, se a mera decisdo ¢ capaz de sujeitar o bem juridico tutelado a um
dano, torna-se inviavel a argumentagdo de que a auséncia de contempo-
raneidade da decisdo acarreta em uma adequagéo tipica defeituosa.

O ultimo requisito para a ocorréncia da tentativa no modelo ad
hoc de BAIGUN trata-se da auséncia de consumagdio do delito. Para o autor,
referido requisito na verdade consubstancia-se em uma condigdo negati-
va da tentativa®, de modo que deve ser interpretado como o néio alcance
do resultado previsto pelo tipo penal.

O autor também admite a hipétese da desisténcia em seu modelo,
uma vez que a decisdo individual no sentido de abandonar os atos execu-
torios, tida como requisito das pessoas fisicas, pode ser substituida pela

140

vontade social do organismo social®’, como expressdo da agao institucional.

Desse modo, no esquema de BAIGUN admite-se a tentativa aca-
bada, consubstanciada pela pratica de todos os atos de execugdo disponi-
vel ao ambito de dominio da pessoa juridica, e a tentativa inacabada, em

39 BAIGUN, 2000, p. 176.
40  BAIGUN, 2000, p. 180.
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que ainda restam meios a serem empregados para a execugdo do delito.
Por evidente, no primeiro caso a desisténcia somente se manifestara se o
resultado for passivel de ser evitado pelo ente moral, em seu &mbito de
dominio sobre o curso causal, do contrério, se o resultado depender de
fatores alheios aos limites de atuagao da pessoa juridica, estara configu-
rada a tentativa. Na segunda hipdtese, no entanto, haveria certa margem
para a mudanga de decisdo no 4&mbito da empresa e, com isso, ser possivel
a interrupgdo da execugao dos atos que culminariam, inevitavelmente, na
pratica do crime.

De um jeito ou de outro, importa ressaltar que apds evidenciada
a decisdo, por meio da a¢do institucional, a pratica do delito ja se iniciou
no modelo da agdo institucional, situagdo que necessariamente alarga o
campo da punibilidade. A esse respeito, BAIGUN argumenta que:

No negamos que esta interpretacion exhibe el riesgo de un en-
sanchamiento del drea de punibilidad, pero ain asi cabe aceptar-
la como una decisién politico-criminal, pues tiende a limitar el
campo de las conductas fronterizas de las corporaciones; por otra
parte, este criterio interpretativo alienta la utilizacién del desisti-
miento, la posibilidad de enmienda ante el temor de ingresar al
dmbito delictivo.”

Dessarte, observa-se que BAIGUN dedicou algum esfor¢o na ela-
bora¢do do conteddo da tentativa de delito em seu modelo ad hoc de
responsabilizagdo penal das pessoas juridicas. No entanto, por valorar em
demasia o objeto da decisao deflagrada no ambito da ag¢do institucional,
resta praticamente inescapavel atribuir responsabilidade penal, em seu
modelo, a0 mero “decidir’, de modo a gerar extensas complicagdes de
ordem pratica e incongruéncias de carater dogmatico.

Conforme visto, o0 modelo de imputagdo de responsabilidade
penal das pessoas juridicas formulado por BAIGUN apresenta uma con-
formagdo propria e tenta manter certa coeréncia entre os conceitos que
trabalha, o que nem sempre ¢ alcangado.

41  BAIGUN, 2000, p. 181.
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Importante salientar que na andlise da tentativa, ao que parece,
assim como no direito penal convencional, os atos preparatérios nao sao
punidos. Ocorre, na verdade, um artificio argumentativo em que o autor
passa a considerar a agdo institucional, consubstanciada pela decisao ins-
titucional imbuida de vontade de social dolosa, como um verdadeiro ato
de execugdo do delito, o que significa considerar que no momento em que
for possivel verificar a ocorréncia a¢do institucional no 4mbito da empre-
sa, a pratica do delito ja se iniciou, remanescendo a identificagdo acerca
da ocorréncia ou inocorréncia da consumagao do crime.

Evidente que trata-se de um artificio meramente retdrico que visa
atribuir aos atos preparatdrios uma condi¢do que essencialmente inexis-
te: a capacidade de lesionar ou expor a intoleravel risco o bem juridico
tutelado. Além disso, poder-se-ia argumentar que por néo ter resolvido a
celeuma do momento em que se ultrapassa a ponte entre os atos prepa-
ratorios e os atos de execugdo do crime, BAIGUN opta por interpreta-los,
em seu modelo, como uma coisa so.

Se a decisdo institucional, manifestada em virtude da agdo ins-
titucional, trata-se de um ato de execucdo do delito, conclui-se que ine-
xiste, no modelo ad hoc formulado, verdadeiros atos preparatérios. Nes-
se sentido, o argumento da escolha politico-criminal em enlarguecer o
ambito de punibilidade, especialmente por tratar-se de pessoas juridicas,
nio parece razodvel, tampouco suficiente para que se trate como atos exe-
cutorios o que, de fato, sdo atos preparatorios.

Por fim, no ambito da ordem juridica brasileira, no que tange a
tentativa de delito prevista no artigo 14, I do Cddigo Penal, exige-se o
inicio da execuc¢io do delito para que se possa atribuir responsabilidade
penal. Desse modo, ao adotar-se o critério objetivo-individual de diferen-
ciacdo entre o instante em que inicia-se a execugdo do delito, bem como
rechagando a constru¢ao de BAIGUN no que concerne ao tratamento dos
atos preparatorios como se atos executdrios fossem, resulta impossivel
aplicar, em sua completude, a teoria da a¢ao institucional no ensejo da
imputagdo penal as pessoas juridicas no Brasil.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O tema da tentativa de delito, mais precisamente o imbréglio
acerca dos critérios para que se possa identificar a transi¢do entre os atos
preparatdrios e os atos de execu¢ao, certamente ainda produzirao extensa
bibliografia no &mbito do direito penal tedrico voltado as pessoas naturais.

Nessa senda, no ambito teérico que envolve formulagdes que al-
mejam o estabelecimento de um sistema de imputagao de responsabili-
dade penal para as pessoas juridicas, ndo ha sinais de que sera diferente.
Conforme visto no decorrer do texto, o tema é trabalhado pelos especia-
listas, de modo a emergir a necessidade do expediente critico em relagdo
as teorizagdes que, paulatinamente, surgem no ambito da doutrina e pre-
tendem ocupar os espagos da praxis.

A formula¢do de DAVID BAIGUN, no estrito ponto da tentativa
de delito, ndo parece ser a mais adequada. A inegéavel necessidade de res-
ponsabilizar criminalmente os entes morais nao pode se tornar um argu-
mento absoluto de politica criminal capaz de dar azo a toda e qualquer
estratégia de imputagdo.

Alargar o ambito da punibilidade para os atos preparatorios ou,
indo além disso, considerar a decisdo pela pratica de uma atividade como
um auténtico ato de inicio da execugdo do crime torna-se um expediente
que esbarra em impedimentos de ordem dogmatica, assim como indese-
javel a partir do ponto de vista garantista moderno. O direito penal nao
deve ser garantista apenas quando lida com as pessoas naturais.

Por fim, ainda que seja perfeitamente cabivel tecer numerosos
elogios a0 modelo de imputagdo formulado pelo jurista argentino, es-
pecialmente no 4mbito da constru¢ao do conceito de agao baseado no
paradigma de autorresponsabilidade, conclui-se, no 4mbito deste traba-
lho, que os contornos formulados para tentativa de delito nos termos da
teoria da agdo institucional sao inaplicaveis em um ordenamento juridico
que preze por um direito penal consectdrio das garantias e direitos funda-
mentais conquistados as duras penas pela sociedade civil organizada.
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ILICITUDE E SUAS JUSTIFICACOES
NO SISTEMA BRASILEIRO DE
AUTORRESPONSABILIDADE PENAL
DAS PESSOAS JURIDICAS
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1. INTRODUGAO

No discurso juridico contemporaneo da responsabilidade
penal da pessoa juridica (rppj), a categoria analitica da ilicitude
ndo tem recebido o mesmo grau de aprofundamento tedrico que
outras, como a tipicidade e a culpabilidade. Tanto é assim que a
praxis observada em obras sobre o assunto da rppj, inclusive entre
aqueles que admitem a pessoa juridica (pj) como sujeito autorres-
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Pé6s-graduada (Especializagdo) em Direito Processual pela Pontificia Uni-
versidade Catolica de Minas Gerais (PUC-Minas). Pés-graduanda em Di-
reito das Mulheres pelo Centro Universitdrio UniDomBosco (UniDBSCO).
Docente da Academia de Policia Civil de Minas Gerais (2015). Delegada de
Policia da Policia Civil de Minas Gerais, titular da Delegacia Especializada
de Atendimento a Mulher.

2 Pés-graduanda em Direito Penal e Processo Penal (UniAmérica). Especia-
lista em Direito Tributdrio (EBRADI) (2021). Bacharel em Direito (PUC
Minas) (2020). Advogada.

3 Mestre (2022) e doutorando em Direito Penal (UFMG). Especialista em Di-
reito Penal Econdmico (U. Coimbra) (2021), em compliance, governanga,
controles e riscos (CEDIN) (2020) e em Direito Processual Civil (EBRADI)
(2020). Advogado.
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ponsavel do sistema penal, é a dedicacido de escassas linhas ao tema da
ilicitude, isso quando nao lhe é relegada indiferenca®.

Sem embargo, mesmo com os aportes mais arrojados de teorias
do Direito penal, como a tipicidade conglobante e a imputac¢do objetiva,
a teoria do delito no Brasil ndo caminha no sentido da ado¢do de uma
versdo de tipo total de injusto. Pelo contrario. O sincretismo dogmati-
co-penal que se consubstancia hodiernamente a partir da confluéncia de
diferentes perspectivas analiticas sobre o delito tem como denominador
comum a preserva¢ao de contetdos préprios a uma ilicitude auténoma a
tipicidade, dentre os quais se destacam explicitamente alguns institutos,
como os do estado de necessidade, da legitima defesa, do estrito cumpri-
mento de dever legal e do exercicio regular de direito.

Se o sistema juridico-positivo brasileiro institui em alguns am-
bitos de tutela penal, como o ambiental, o eleitoral e o previdencidrio, a
possibilidade de a pj ser penalmente responsabilizada por fatos tipicos,
nada mais justo se faz que essa responsabilidade possa ser afastada diante
de uma atuagdo que, conquanto tipica, se revele justificada quando con-
frontada com o ordenamento. Ademais, se a acessoriedade pela teoria li-
mitada se deflagra a partir da execugdo de um injusto, precisar a extensdo
do fato tipico licito tem relevincia que transcende a imputagio direta de
um sujeito e passa a afetar os que com aquele de algum modo concorram.
E diante desse contexto que o presente estudo elege como problema in-
vestigar quais possiveis relagoes podem ser estabelecidas entre o instituto
da rppj e o tema da ilicitude no Direito penal positivo brasileiro.

Adotando como premissa e marco tedrico o paradigma interpre-
tativo da autorresponsabilidade, endossado por autores como Baigtn’ e
Galvao$, este texto tem como objetivo principal validar a hipdtese de que
o sistema juridico brasileiro admite, por meio da combinagdo dos arts.
12 e 23 a 25, todos do Cddigo penal, que a pj atue justificadamente em
situagdes andlogas aquelas nas quais uma pessoa natural (pn) realiza tipo

4 GALVAO, 2020, p. 139.
5  BAIGUN, 2000, p. 27 e ss.
6  GALVAO, 2020, p. 18.
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penal licitamente. Sdo estabelecidas, assim, relagdes negativas e positivas
entre a ilicitude e a rppj.

Ainda sobre as opgdes metodoldgicas, despontam-se como obje-
tivos especificos a realizagdo de consideragdes criticas sobre as principais
causas de justificagdo, quando adaptadas a seara da rppj, bem como sobre o
papel da ilicitude da atividade da pj como porta de entrada para punibilidade
de contribuigdes acessorias, sejam de outras pjs, sejam de pns concorrentes.

2. ILICITUDE DA ATIVIDADE DA PESSOA
JURIDICA COMO DECORRENCIA DA
PREMISSA DA AUTORRESPONSABILIDADE

Dois paradigmas tedricos sao utilizados pela literatura para criar
e interpretar regras de rppj: o da autorresponsabilidade e o da heterorres-
ponsabilidade. Diferem-se entre si, em suma, pelo fato de que as ideias
que se alinham ao paradigma da autorresponsabilidade partem da pre-
missa de que a pj pode ser considerada sujeito da ordem juridico-penal,
por meio de normas, juizos e abstragdes que lhe confiram a capacidade de
agir e em razdo disso ser diretamente responsabilizada’. Perspectivas de
heterorresponsabilidade, ao seu turno, embora sustentem a pertinéncia e
viabilidade politico-criminal da rppj, compreendem o ente moral como
abstracio incapaz de ser dotada de capacidade de agdo, devendo, em ra-
zao disso, ser mero nucleo ou objeto de responsabilizagao pelo fato de pns
que com aquela estabelecam determinada relagao®.

Quanto ao sistema juridico patrio, revela-se ainda nos dias de
hoje, mais comum a interpretacdo de regras de rppj do Direito positivo
sob o paradigma interpretativo da heterorresponsabilidade. Isso acontece
em fungdo de a redagdo dos dispositivos que a albergam suportarem a
aludida hermenéutica’. H4, inclusive, caso em que a literalidade da norma
¢ bastante indicativa quanto a adogdo da perspectiva da responsabilidade

7 BAIGUN, 2000, p. 27 e ss.
8 GALVAO, 2020, p. 22 e ss.
9 GALVAO, 2020, p- 54-62.
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indireta, como prevé o art. 336 do Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965),
que sanciona a pj por “atuar por qualquer de seus membros™:

Art. 336. Na sentenga que julgar acdo penal pela infragdo de qualquer
dos artigos. 322, 323, 324, 325, 326,328, 329, 331, 332, 333, 334 e 335,
deve o juiz verificar, de acordo com o seu livre convencionamento, se
diretdrio local do partido, por qualquer dos seus membros, concor-
reu para a pratica de delito, ou dela se beneficiou conscientemente.
Paragrafo tnico. Nesse caso, impora o juiz ao diretdrio responsa-
vel pena de suspensdo de sua atividade eleitoral por prazo de 6 a
12 meses, agravada até o dobro nas reincidéncias.

Existe, também, no ordenamento, caso em que a redagdo, embo-
ra ndo de forma tdo explicita, ainda da margem, ao menos em principio,
a interpretagdes sob o paradigma da heterorresponsabilidade. Essa é a
situagdo da disposi¢ao do art. 3° da Lei de Crimes Ambientais - LCA, que
responsabiliza a pj por infragdo cometida por decisdo de seu representan-
te legal ou contratual, ou ainda, de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da entidade:

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

Pardgrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo
exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do
mesmo fato.

Seja como for, a despeito de uma primeira leitura de tais disposi-
tivos levar segmento doutrindrio a interpretar a rppj no Brasil sob o filtro
da heterorresponsabilidade, um olhar mais cuidadoso sobre o ordena-
mento ndo permite tal conclusdo.

Isso porque ¢ bastante consolidada na comunidade juridica a
ideia de que o sistema juridico se organiza como um composto norma-
tivo escalonado e hierarquizado. Segundo a teoria da gradagdo escalo-

154



ESTUDOS SOBRE RESPONSABILIDADE PENAL DE PESSOAS JURIDICAS

nada do Direito, desenvolvida por Merkl e Kelsen'’, normas juridicas
infraconstitucionais subordinam-se a normas juridicas constitucionais.
Por essa razao, ainda que determinadas normas infraconstitucionais pos-
suam um campo de interpretagdes aprioristicamente possiveis, s6 podem
ser validas aquelas que ndo contrariarem preceitos da Lei Maior.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu capitulo relativo aos di-
reitos e deveres individuais e coletivos, positivou os principios da pessoali-
dade e da individualizagdo da pena (art. 5°, incisos XLV e XLVI), determi-
nando que a san¢do ndo transcenda a pessoa do condenado, bem como seja
a ele individualizada. Dessarte, nao se faz congruente, no 4mbito punitivo
constitucionalmente orientado, que uma pessoa responda pela atuagdo de
outra, ou ainda de maneira ndo individualizada a sua atuacio.

Nunca ¢ insuficiente lembrar que é sedimentada na doutrina, a
perspectiva constitucional contemporanea de que a pj também é destina-
taria de direitos e garantias fundamentais:

As pessoas juridicas, do mesmo modo que as fisicas, também sio
destinatarias dos direitos e garantias fundamentais."

Igualmente, as pessoas juridicas sdo beneficidrias dos direitos e ga-
rantias individuais, pois reconhece-se as associagdes o direito a exis-
téncia, o que de nada adiantaria se fosse possivel exclui-las de todos
os seus demais direitos. Dessa forma, os direitos enunciados e garan-
tidos pela constituicdo sdo de brasileiros, pessoas fisicas e juridicas.
Assim, o regime juridico das liberdades publicas protege tanto as
pessoas naturais, brasileiros ou estrangeiros no territdrio nacional,
como as pessoas juridicas, pois tém direito a existéncia, a seguranga,
a propriedade, a protegdo tributéria e aos remédios constitucionais.'
Acha-se superada a doutrina de que os direitos fundamentais se
dirigem apenas as pessoas humanas. Os direitos fundamentais
suscetiveis, por sua natureza, de serem exercidos por pessoas juri-
dicas podem té-las por titular. Assim, ndo haveria por que recusar
as pessoas juridicas as consequéncias do principio da igualdade,
nem o direito de resposta, o direito de propriedade, o sigilo de

10 OLECHOWSKI, 2018. p. 353-362.
11 BULOS, 2015, p. 537.
12 MORAES, 2017, p. 47.
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correspondéncia, a inviolabilidade de domicilio, as garantias do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.”?

Segundo a jurisprudéncia patria, direitos fundamentais, inclusive
os referentes as limita¢des de poder punitivo, ndo cabem somente a pn.
Sao também titularizados pelas pjs. Nesse sentido, a posi¢cdo do Superior
Tribunal de Justiga bem exemplifica o afirmado:

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRI-
ME DE POLUIGCAO (ART. 54, § 2°, V, DA LEI 9.605/1998).
CONDUTA PRATICADA POR SOCIEDADE EMPRESARIA
POSTERIORMENTE INCORPORADA POR OUTRA. EXTIN-
CAO DA INCORPORADA. ART. 1.118 DO CC. PRETENSAO
DE RESPONSABILIZACAO PENAL DA INCORPORADORA.
DESCABIMENTO. PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA
DA PENA. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 107, I, DO
CP. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE MANTIDA. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO.

(..)

4. O principio da intranscendéncia da pena, previsto no art. 5°,
XLV, da CR/1988, tem aplicacdo as pessoas juridicas. Afinal, se o
direito penal brasileiro optou por permitir a responsabilizagao cri-
minal dos entes coletivos, mesmo com suas peculiaridades decor-
rentes da auséncia de um corpo bioldgico, ndo pode negar-lhes a
aplicagio de garantias fundamentais utilizando-se dessas mesmas
peculiaridades como argumento.

(STJ - REsp: 1.977.172-PR 2021/0379224-3, Data de Julgamen-
to: 24/08/2022, S3 - TERCEIRA SECAOQ, Data de Publica¢io:
DJe 20/09/2022)

Além dos supramencionados principios, Galvao' ressalta clara
ser a orientagdo constitucional no que pertine a rppj, no sentido de que
a pj é considerada ndo mero ntcleo objeto de responsabilizagdo por con-
duta de terceiros, mas sujeito que por meio de suas atividades tem a ca-
pacidade de infringir norma penal. Nesse sentido é a dicgdo do art. 225,

13 MENDES, COELHO, BRANCO, 2018, p. 255.

14  GALVAO, 2020, p. 68-69.
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§ 3°, ao tratar de mandado de rppj por atividades que infrinjam normas
penais ambientais:

Art. 225 (...)

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio am-
biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san-
¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacido
de reparar os danos causados.

Ainda que determinada parcela da doutrina recalcitre a capacidade
de a pj agir e infringir a norma penal, certo é que, longe de ser um equivoco
ou mau uso de palavras pelo poder constituinte, perspectiva semelhante é
confirmada e também se reverbera em reda¢do do plano infraconstitucio-
nal, como revela a disposi¢ao do art. 19, § 2° da Lei da Previdéncia Social
(Lein. 8.213/1991), a qual sem sombra de duvidas confere a pj a capacidade
de agir por omissdo e assim incorrer em infracdo penal:

Art. 19 (...)
§ 2° Constitui contravengdo penal, punivel com multa, deixar a em-
presa de cumprir as normas de seguranca e higiene do trabalho.

A consideragao conjunta dos principios constitucionais da pessoa-
lidade e da individualizagdo da pena, também aplicaveis as pjs, e do posi-
cionamento do aludido mandado de rppj que reconhece a aptidao da pj de
infringir, por suas atividades, normas de relevo penal, ¢ nitida no sentido
de servir como filtro de controle que afasta a assun¢do do paradigma teo-
rico-interpretativo da heterorresponsabilidade. Nao resta, por tais razoes,
outra opcdo de interpretagido conforme a Constitui¢do, sendo uma que ne-
cessariamente se coadune com o campo teodrico da autorresponsabilidade.

Diante disso, resta ao intérprete: acomodar as disposicdes de
cada um dos eixos de tutela penal de rppj a uma interpretagdo que res-
peite os preceitos constitucionais suscitados, ou, nas situacbes em que a
redacdo ndo comporte a possibilidade de interpretagdo conforme, como
talvez seja o caso do art. 336 do Cédigo eleitoral, compreender a especi-
fica norma por inconstitucional, por violar cAnones de aplica¢do da lei
penal insculpidos na Constituigao.
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A precisa delimitacido do conceito e do contetido da atividade pe-
nal da pj é, inobstante, alvo de corrente debate doutrindrio. Varios sdo os
modelos e construgdes propugnados pela literatura: Baigun'® e Galvao'®
sustentam que a pj possa atuar por meio do que chamam de “agéo ou de-
cisdo institucional”; Gdmez-Jara Diez'” aduz que a pj possui equivalente
funcional ao de agdo por meio da sua “capacidade de se auto-organizar’;
Tiedemann'®, Gémez Tomillo* e outros alicer¢am a capacidade de atua-
¢do da pj por meio de diferentes construgdes do “ato de conexao”.

Embora relevante ao assunto da rppj, a questdo referente ao me-
lhor ou mais adequado modelo do paradigma da autorresponsabilida-
de para interpretagdo da atividade da pj foge ao tema objeto da presente
investiga¢do. Para fins de uma primeira abordagem a ilicitude e as suas
excludentes relativas a rppj, ndo se faz necessaria a tomada de posigdo
por um ou outro especifico modelo autorresponsavel. As possiveis re-
lagoes que podem se estabelecer entre o estudo da ilicitude e suas cau-
sas de exclusdo com a rppj, desde que se interprete a pj como capaz de
acdo, transcendem a uma ou outra construgdo. Dessa feita, o raciocinio
exposto serve, ndo para restringir a interpreta¢do a uma determinada
perspectiva tedrica especifica, mas para justificar o recorte metodologico
proposto pelo artigo, no sentido de se restringir a reflexdes que guardem
compatibilidade com o paradigma da autorresponsabilidade.

A conclusdo de que a interpretacao de rppj conforme a Consti-
tuicdo é necessariamente alinhada a esse paradigma leva, ainda, a outro
corolario. Se a pj ¢ tida como sujeito capaz de agir tipicamente, faz-se
necessario para eventual configuragao da atuagdo como delito, que sobre
ela incidam, também, juizos sobre sua ilicitude frente ao ordenamento®.

Em primeiro lugar, porquanto, se dogmaticamente se faz possivel com-

15  BAIGUN, 2000, p. 32.

16  GALVAO, 2020, p. 193.

17 GALVAO, 2020, p. 193.

18 TIEDEMANN, 2010, p. 178-182.
19 GOMEZ TOMILLO, 2015.

20  GALVAO, 2020, p. 200.
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preender que a pj realiza fato tipico, ndo faz sentido sistematico diante da
teoria do delito configurar essa atuagdo infragdo penal, sem que previa-
mente sobre ela incidam juizos que avaliem eventual licitude do fato. Em
segundo lugar, porque o art. 12 do Cédigo penal dispoe que regras de sua
parte geral incidem também sobre fatos incriminados por lei especial, se
essa nao dispuser de modo diverso:

Legislacao especial
Art. 12 - As regras gerais deste Cddigo aplicam-se aos fatos incri-
minados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso.

Ha regras gerais no Codigo penal que versam sobre juizos a se-
rem feitos no &mbito da categoria analitica da ilicitude: trata-se dos arts.
23 a 25 do mencionado diploma legal. Todo esse raciocinio, portanto,
explica também por qual razdo o paradigma autorresponsavel leva a con-
clusdo de que juizos sobre a licitude ou ilicitude de um fato devam incidir
também sobre a atuacao da pj.

3. RELAGCOES NEGATIVAS: CAUSAS DE JUSTIFICAGAO
DA ATIVIDADE DA PESSOA JURIDICA

Assim como ocorre para a teoria convencional do delito de pns,
a justificagdo no &mbito do juizo sobre a ilicitude do fato da pj manifes-
ta relagdo de exce¢do permissiva, formal ou material, que se contrapoe
ao composto normativo proibitivo e mandamental que consubstancia
o ordenamento. Seu fundamento, de forma analoga, também reside em
critérios de ponderacio de bens e de atuacio conformada e orientada
a um fim reconhecido e esperado pelo ordenamento, o que em resumo
marca a diferencga em relacdo as causas exculpantes, as quais manifes-
tam ndo situagdes tidas como adequadas pelo sistema juridico, sendo
por ele meramente toleradas?’.

A assungdo da premissa de autorresponsabilidade penal da pj por
sua atividade, combinada a observancia do comando do art. 12 do Co6-

21  BUSATO, 2015, p. 501-502.
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digo penal, o qual orienta a aplicagdo de regras de sua parte geral no que
couber aos fatos incriminados por lei especial, implica grande aproxima-
¢do da disciplina sobre ilicitude e suas causas de exclusdo, dirigida a fatos
praticados por pns, mencionada no art. 23 a 25 do Cédigo penal, aos fatos
praticados por pjs:

Exclusao de ilicitude

Art. 23 - Nao hd crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;

IT - em legitima defesa;

IIT - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio re-
gular de direito.

Desde essa perspectiva, ademais, é importante salientar que,
salvo disposi¢do em contrario, a aludida disciplina serd a mesma, por-
tanto, para os diferentes ambitos de rppj positivados no ordenamento:
seja 0 ambiental, seja o de satde e seguranca do trabalho, etc. Diferencas
porventura existentes decorrerio, quando existentes, em sua maioria, de
eventuais particularidades e limitagoes relativas ao conceito e ao conteti-
do atribuidos ao referencial adotado para se interpretar a atividade da pj,
e ndo em razao de diferengas proprias entre as categorias de ilicitude vol-
tadas aos fatos de pn e aos fatos de pj. Com o fim de sustentar o afirma-
do, o presente estudo passa a discorrer sobre alguns pontos relevantes a
serem observados quanto as causas de justificagdo para o fato tipico da pj.

A proximidade entre o regime de exclusoes de ilicitude aplicaveis
a pj daquele aplicavel a pn, somada a limitagdo de espago da publicagdo
para a qual se destina e se propde o presente artigo, justifica a opgao do
texto de evitar aprofundar-se em aspectos e celeumas que ja sdo tratados
e aprofundados no 4mbito da literatura voltada a teoria do delito con-
vencional aplicavel a fatos de pns. Busca-se, portanto, abaixo, revisitar os
institutos justificantes, dando maior énfase naquilo em que as particula-
ridades do assunto da rppj implicar maiores reflexdes.
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31. O estado de necessidade

O art. 24 do Codigo penal assim dispde sobre o estado de neces-
sidade que exclui a ilicitude:

Estado de necessidade

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o
fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua von-
tade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio,
cujo sacrificio, nas circunstincias, nio era razodvel exigir-se.

§ 1° - Néo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever
legal de enfrentar o perigo.

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito amea-
¢ado, a pena poderd ser reduzida de um a dois tergos.

Por meio desse dispositivo, o Codigo penal confere a uma pes-
soa a faculdade de, diante de uma situagido de necessidade constituida
por perigo atual a um bem juridico, préprio ou alheio, ndo provocado
por sua vontade nem de outro modo afastavel, de praticar fato necessario
(ou, ainda, “acdo necessdria”), isto ¢, atuagdo tipica de salvamento desse
bem juridico em detrimento de outro, desde que as circunstancias nao
demonstrem ser razoavel exigir-se, ou, ainda, haver o dever legal de se
suportar o sacrificio?.

Ladeia a essa faculdade o direito subjetivo de a pessoa que in-
corre em estado de necessidade ter sua atuagdo reconhecida como licita
perante o Estado, retirando-se, assim, a indiciariedade de ilicitude pro-
vocada por um anterior juizo confirmatdrio de tipicidade do fato. Esse
direito é congruente com os fundamentos propugnados pelas teorias do
fim e da ponderagdo de bens*, porquanto expressa situagdo de conflito
de bens juridicos na qual o Estado provavelmente agiria de mesmo modo,
prezando pelo bem se despontasse como mais relevante.

O perigo deve ser compreendido como aumento efetivo da chan-
ce de ocorréncia de um dano, cuja origem pode advir: de acontecimentos

22 BUSATO, 2015, p. 473-480; GALVAO, 2019, p. 430-431; TAVARES, 2020, p. 350.
23 BUSATO, 2015, p. 477-478.
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da natureza, de coisas e animais, e até mesmo de pessoas®’. Evidentemen-
te que sob a adogdo do paradigma da autorresponsabilidade, incluem-
-se nos riscos que se originam de pessoas, ndo s6 aqueles decorrentes
de interven¢ao humana nio agressiva (agressdo, quando injusta, via de
regra enseja justificagio da legitima defesa), mas também o caso em que o
perigo advém de atuagdo ndo agressiva de pj. Para ilustrar o afirmado, po-
de-se citar o exemplo de uma empresa “A” que deixa de cumprir normas
de seguranga do trabalho, numa agao de salvamento a uma queimada de
grandes proporg¢des, em area ambientalmente protegida, provocada por
“B” em erro de tipo escusével. Nesse caso, ndo ha que se falar que “B” pra-
tica agressdo injusta. “A” também ndo realiza injusto, desde que a atuagdo
de salvamento se comprove proporcional e ndo seja possivel de se evitar
por outro modo penalmente atipico.

O perigo deve ser atual, de modo que nao ha justificagdo de fatos
que se performem contra perigos que ja se exauriram (passado), ou que
ainda ndo se manifestaram (futuro)®. Diferentemente da legitima defesa,
nesse caso, a reda¢do do tipo permissivo do estado de necessidade nao

\

abre margem a realizagdo de fato necessitado frente & “iminéncia de peri-
gos”. E que a ideia de perigo em si j4 traz implicita a nogdo de iminéncia -
no caso, iminéncia de dano -, de sorte que se faz incongruente admitir a
iminéncia de um perigo, isto ¢, a “iminéncia da iminéncia de um dano™.
Mais coerente ¢ interpretar que nesse caso nao ha a iminéncia de um
dano, e assim nio resta presente a atualidade do perigo, requisito exigido

para a atuagdo em estado de necessidade.

Para atuar em estado de necessidade, faz-se indispensavel que a
atividade da pj esteja voltada para o salvamento de um bem juridicamen-
te protegido. Desse modo, se a pj realiza fato tipico previsto pela LCA,
por exemplo, para proteger interesse ou bem que o Estado reputa ilicito,
ndo ha que se falar em estado de necessidade?. E evidente, nesse caso, a

24 ROXIN, 1997, p. 679 GALVAO, 2019, p. 434; TAVARES, 2020, p. 350-351.
25  BUSATO, 2015, p. 474; GALVAO, 2019, p. 436.

26 GALVAO, 2019, p. 435-436.

27 GALVAO, 2019, p. 436.
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inobservéncia a teoria do fim, a qual reza que o estado de necessidade
significa atuagdo conforme fim legitimamente reconhecido pelo Estado.

Por outro lado, ao contrario do que a redagéo literal em um pri-
meiro momento induz, é sedimentada a compreensao doutrinaria de que
o estado de necessidade ndo visa tdo somente a protecio de “direito pro-
prio ou alheio”, mas de maneira mais ampla, qualquer bem juridicamente
protegido®. Isso fica bastante evidente no ambito da rppj, em que os bens
juridicos protegidos ndo se resumem a direitos subjetivos; alcangam,
sobretudo, referenciais transindividuais e relativos a deveres objetivos,
como o meio ambiente, ou a seguranca e a higiene do trabalho.

Ainda em relagio a questdo do salvamento do bem juridicamente
protegido, é fundamental, também no que diz respeito a rppj, esclarecer
que a atuagdo de salvamento nio deve ser restringida aquela voltada a
protecao de bens penalmente protegidos. Se assim o fosse, o estado de
necessidade desvirtuaria a propria logica relativa a categoria analitica da
ilicitude, da qual o instituto integra como contraface. Nao se faz coerente
que a ilicitude seja interpretada como contrariedade formal e material
de um fato tipico a todo ordenamento, mas que eventual justificagdo se
restrinja a salvamentos de bens penalmente tutelados.

Faz-se mister destacar que um grande campo de referenciais
argumentativos que compdem o que hoje se interpreta como bens juri-
dicos transcendem a seara penal; podem se referir, inclusive, a ambitos
unicamente protegidos pela tutela civil ou administrativa®. Mesmo bens
juridicos com alguma tutela penal, muitas vezes ndo recebem essa mes-
ma natureza juridica de protecdo no 4mbito das atuagdes das pjs. Nesse
sentido, basta lembrar que a rppj ainda é pontual no sistema juridico bra-
sileiro, e varios sdo os ambitos em que o ataque a bem juridico, unica e
exclusivamente pela razao de advir de atuagao de pjs, ainda é encarado
como mero ilicito civil ou administrativo.

28 BUSATO, 2015, p. 474; GALVAO, 2019, p. 436-437; TAVARES, 2020, p. 352.
29 GALVAO, 2019, p. 437.
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Vale, para ilustrar o sustentado, um exemplo dado por Baigin™:
o caso de uma empresa, proprietaria de um navio tripulado e carregado
de substancias contaminantes e explosivas, que para evitar seu afunda-
mento no oceano, perante uma situagao de emergéncia, decide lancar ao
mar as aludidas substancias visando escapar do efeito de uma explosao
de maior risco a vida de seus tripulantes. Nao ha que se obstar, de plano,
a possibilidade de configuragdo de atuagdo em estado de necessidade a pj
para lhe afastar a ilicitude de eventual fato tipico, tdo somente porque ata-
cou bem penalmente tutelado (meio ambiente) em detrimento de outro
que ndo recebe tutela penal no 4mbito da rppj (vida humana).

Na avalia¢ao de cada caso concreto, cabe, assim como para o fato
praticado por pn, uma ponderagdo entre os bens em situagdo de neces-
sidade, exigindo-se, para efeitos de justificagdo, que a atuagdo de salva-
mento prefira pelo mais relevante®. A despeito de posicdes porventura
contrarias, faz-se imperioso lembrar que o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana radia orientagdo interpretativa a todos os
ramos do ordenamento, inclusive o penal. Resgatando aqui, portanto, o
exemplo do navio, ainda por essa razao, deve ser possivel, a0 menos em
um primeiro momento, que a atuagio de salvamento de vidas humanas
em detrimento do fato penalmente tipico ambiental, seja amparada pelo
instituto do estado de necessidade justificante.

De outro modo, se a atuagdo de salvamento preferir pelo bem ju-
ridico de menor relevancia, ndo havera que se falar em justificagio®. Tra-
ta-se, nesse caso, de hipotese de estado de necessidade exculpante, que no
ambito do Direito positivo, conforme a combinag¢io dos arts. 12 e 24, § 2°
do Cédigo penal, reduz a pena de um a dois ter¢os, ou, ainda, se for admi-
tida uma dimensao material de culpabilidade aplicavel a pj, pode implicar
exclusao de culpabilidade por inexigibilidade de comportamento diverso.

Outro requisito exigido para a configuragdo do estado de neces-
sidade justificante diz respeito a inevitabilidade do perigo. A referéncia,

30 BAIGUN, 2000, p. 111.
31 BAIGUN, 2000, p. 110-111; TAVARES, 2020, p. 356-358.
32 GALVAO, 2019, p. 431-433.
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claramente, deve ser interpretada restritivamente, pois em caso contrario,
todo perigo ndo natural ou ndo provocado por terceiro inviabilizaria de
plano a atuacdo em estado de necessidade, interpretacio que nio se coa-
duna aos tempos modernos em que a sociedade e, sobretudo as pjs, estao
imersas em atividades cotidianas de riscos socialmente tolerados. O ter-
mo “evitar” compreende, entre seus sindnimos, termos de menor ampli-
tude significativa, como “escapar’, “evadir” e “fugir”, os quais se dirigem,
ndo a evitagdo de uma potencial situacdo de necessidade, mas a evitagao
de uma situagdo ja existente®. Essa interpretagdo mantém a funcionalida-
de do instituto justificante estudado, estabelecendo como condigdo para
a sua configuracao, de que as atuagdes em estado de necessidade sejam
preteridas a medidas penalmente atipicas suficientes ao afastamento do
perigo ja consubstanciado.

O paragrafo 1° do art. 24 do Cddigo penal estabelece nao ser pos-
sivel a exclusdo da ilicitude pelo estado de necessidade aquele que tinha o
dever legal de enfrentar o perigo*. Desse modo, se sobre uma fundagao
publica de direito privado, como no caso de fundagdes de parques ou
zoologicos publicos, por exemplo, recai, por forca de lei, deveres especi-
ficos de enfrentar perigos relativos a fauna ou flora localizada sobre seus
sitios, ndo cabe alegar estado de necessidade ao incorrer em omissao pe-
nalmente tipica, ante situagdo de perigo de descumprimento de norma
de satde ou seguranca do trabalho. Ainda podera ser, eventualmente,
alegada inexigibilidade de atuagdo diversa, hipdtese capaz de afastar a
culpabilidade da pj. Nada obstante, restara impossivel o reconhecimento
de inocorréncia em estado de necessidade justificante.

Por fim, deve-se ter em conta que o art. 24 do Coédigo penal tam-
bém estabelece que o perigo ndo podera ser voluntariamente provocado
por aquele que realiza a atuacdo de salvamento®. Inobstante existir for-
te corrente doutrindria que sustenta nao ser possivel avaliar a existéncia
de vontade da pj, na medida em que ela ndo possui psique prdpria, tem

33 BARRETO, 2021, p. 41-42.
34 GALVAO, 2019, p. 441-442.
35  BUSATO, 2015, p. 475-476; GALVAO, 2019, p. 437-438.
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sido, por outro lado, crescente o segmento que percebe que as disposi¢oes
penais que dizem respeito a exigéncia de algum estado animico, deman-
dam, na verdade, um exercicio de imputa¢do normativa, e ndo de consta-
tacdo de dados da realidade’.

Fato é que para a configuragio, por exemplo, de um crime doloso
ou culposo, a despeito das referéncias normativas fazerem alusao a expres-
sdes que pressupdem conhecer (“assumir”) e/ou vontade (“querer”), nin-
guém até os dias de hoje conseguiu atestar objetivamente o querer e o co-
nhecer de alguém?. O que se faz é a imputagao de um elemento subjetivo,
a partir de uma abordagem inferencial sobre as pistas contextuais de um
fato. Em outras palavras, a voluntariedade e a cognoscibilidade decorrem
de significagdes normativas validadas por um discurso juridico®.

Desse modo, parcela doutrinaria, com razdo, tem sustentado que
se o querer e o conhecer ja sdo, na pratica da aplicagao da lei penal a pns,
produtos de imputagdes subjetivas eminentemente normativas decorren-
tes de abordagens inferenciais, nada obsta que similares exercicios inter-
pretativos sejam feitos em relacdo as pjs. Diferentes construcdes, dessarte,

buscam delimitar como aferir a “vontade penal da pj”**.

Tendo em vista a possibilidade de se falar em vontade da pj, resta
simplificada a adapta¢io da exigéncia do art. 24 do Cédigo penal no que diz
respeito a rppj. Nao ha que se falar de estado de necessidade, para resguar-
dar uma pj, caso essa tenha, por ela mesmo, provocado voluntariamente o
perigo que sustenta a situagdo de necessidade a partir da qual pretenda rea-
lizar fato necessitado. Dessa forma, como bem exemplifica Baigin®, ndo
cabe a uma empresa que se coloca voluntariamente em situacao de neces-
sidade, desflorestando uma regido com liquidos inflamaveis, por exemplo,
alegar situacdo de necessidade, para logo em seguida, combater o incéndio
com ingredientes toxicos que deterioram o meio ambiente.

36  GALVAO, 2020, p. 194.
37 GALVAO, 2020, p. 194-195.
38 GALVAO, 2020, p. 195-200.
39 BUSATO, 2001. p. 492.
40  BAIGUN, 2000, p. 110.
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Por fim, em relagao a exigéncia de o perigo ndo ter sido volunta-
riamente produzido pela pessoa que aja em estado de necessidade, importa
lembrar, como bem ressalta Galvao*!, que voluntariedade nao se confunde,
em significado, com dolo ou culpa, manifestagdes de imputagdo subjetiva
proprias de tipos penais incriminadores. O que o preceito permissivo do
art. 24 visa, ndo ¢ limitar a justificagdo por estado de necessidade de manei-
ra analoga ao que faz tipos incriminadores dolosos ou culposos, mas sim
evitar que o perigo seja intencionalmente produzido por aquele que mais
tarde busque amparo na figura do estado de necessidade*.

3.2. Alegitima defesa

O art. 25, caput, do Codigo penal assim dispoe:

Legitima defesa

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando modera-
damente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem.

Por meio desse tipo permissivo, o Cddigo penal confere a uma
pessoa a faculdade de, diante de uma situagdo de defesa, constituida pela
existéncia de uma agressdo injusta, atual ou iminente, contra bem juri-
dico proprio ou alheio, realizar fato defensivo em reagao, usando mode-
radamente de meios necessdrios para a repelir a mencionada agressao®.
Mais uma vez, consolidam-se na aludida causa de justificagdo, nogdes de
principios como o do interesse preponderante e o do fim legitimo reco-
nhecido pelo ordenamento, na medida que é conferido direito subjetivo
ao sujeito reagente, de ndo ser penalmente responsabilizado, ao exercer,
em conformidade a exigéncias de moderagao e necessidade, a tutela de

41 GALVAO, 2019, p. 438-439.
42 GALVAO, 2019, p. 442.
43 BUSATO, 2015, p. 487-494; GALVAO, 2019, p. 443-444; TAVARES, 2020, p. 360.
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bem juridicamente ao qual o Estado, se presente, por suas forgas protege-
ria, em preterimento do agressor*.

O primeiro requisito para a configuragio da legitima defesa diz
respeito a existéncia de uma injusta agressdo®. Varios autores contra-
poem-se a possibilidade de que uma agressdo seja realizada por uma pj.
Jiménez de Asua*, Robles Planas* e Galvao®, por exemplo, interpretam
a ideia de agressdo como intimamente ligada a de conduta humana. Bai-
gun®, por outro lado, acertadamente esclarece ndo haver maiores obs-
taculos para se interpretar a pj como agressora, sob o crivo de uma in-
terpretagdo de paradigma autorresponsavel. O aludido autor cita como
exemplo de agressdo realizada por uma pj, a atividade de contaminagio
realizada em uma zona maritima que se encontra sob os cuidados de ou-
tra organizagdo, encarregada pela depuragao dessas aguas. A interpreta-
¢do de que uma pj nesse exemplo figura como a agressora ndo sé ¢ possi-
vel, mas a depender das peculiaridades do caso, é também a mais ou até
mesmo a unica aceitavel®”. A exclusao da ilicitude por legitima da defesa
pressupde, também, para a sua configurag¢io, que seja atual ou iminente a
injusta agressao a que se opde defesa’’. Nesse sentido, ao contrario do es-
tado de necessidade, o art. 25 do C6digo penal permite reagao licita dian-
te de uma agressdao iminente, isto ¢, aquela que apesar de nao ser atual,
esta prestes a acontecer. Desse modo, se uma pj toma conhecimento da
aproximagdo ao seu estabelecimento, de fiscal ambiental do Estado que
sabidamente tem praticado atos de corrup¢io e concussio, mesmo antes
que esse venha a agir, a pj pode, a0 menos em principio, reagir obstando
ou dificultando a agdo daquele agente, sendo possivel, a depender das

44 GALVAO, 2019, p. 445.
45  TAVARES, 2020, p. 361.
46 BAIGUN, 2000, p. 106.
47  ROBLES PLANAS, 2016, p. 705-707.
48  GALVAO, 2019, p. 444.
49  BAIGUN, 2000, p. 106.
50  BAIGUN, 2000, p. 106.
51  GALVAO, 2019, p. 449.
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circunstancias do caso, o reconhecimento de sua atuagdo como legitima
defesa a injusta agressao iminente.

Evidentemente, a reagdo contra agressdo deve ser voltada a pro-
tecdo de bem juridicamente protegido®. Nesse sentido, ndo cabe even-
tual alegagdo de legitima defesa por parte de pj que obsta ou dificulta a
atividade da acao fiscalizadora do poder publico visando proteger, por
exemplo, plantagdes ilicitas de drogas.

Assim como ja discutido anteriormente no ambito do estado de
necessidade, a justifica¢iao por legitima defesa também nao deve ser limi-
tada a protecdo de direito, mas estendida a protecdo de quaisquer bens
juridicamente protegidos™. Nesse sentido, cabe ainda ressaltar, que a rea-
¢30 ndo so6 é cabivel em caso de ataque a bens penalmente protegidos,
mas também a bens que sdo também protegidos unicamente por tutelas
de outros ramos, como o civil e 0 administrativo.

Por fim, em relagdo a causa de justificacdo sob estudo, impen-
de destacar que uma atuagdo s6 deve ser considerada legitima defesa se,
para repelir a agressdo injusta, atual ou iminente, seja performada por
meio de reagao que se limite ao uso moderado dos meios necessarios™.
O emprego de meios desnecessarios ou a utilizagdo abusiva da reagao, se
assim apurada diante das circunstancias do caso concreto, ndo devem ser
contemplados pela justificacao da legitima defesa, na medida em que vio-
lam as nogdes referentes as teorias do fim e da ponderacio de bens, pois
extrapolam o juizo de ponderagio e dos fins legitimamente reconhecidos
pelo ordenamento. Em sintese, importa dizer que legitima defesa jamais
se confunde com vinganga privada, esta a qual o Direito penal tem justa-
mente como missao evitar™.

Dessa maneira, eventuais excessos referentes ao abuso na reagao
ou emprego de meios desnecessarios poderdo sujeitar o ente moral rea-
gente a devida responsabiliza¢ao penal.

52 GALVAO, 2019, p. 449.
53  GALVAO, 2019, p. 449.
54  BUSATO, 2015, p. 492; GALVAO, 2019, p. 449-452; TAVARES, 2020, p. 365-366.
55  GALVAO, 2019, p. 113.
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3.3. Justificag6es em branco: o estrito cumprimento
de dever legal e o exercicio regular de direito

Além do estado de necessidade e da legitima defesa, o art. 23 do
Codigo penal, em seu inciso III, também prevé o estrito cumprimento
de dever legal e o exercicio regular de direito como causas que excluem a
ilicitude de um fato tipico. Essas hipoteses diferem-se das demais causas
expressas por ndo possuirem tipos permissivos proprios que melhor os
delimitem. Nada obstante, ainda assim ¢é possivel tecer alguns comentd-
rios sobre essas causas justificantes.

A figura do estrito cumprimento do dever legal, primeiramente,
pressupde que a atuagao justificada por seus moldes decorra da existéncia
de um dever legal que a acoberte. A doutrina pontua que por “dever legal”
deve-se ter uma interpretagdo extensiva, de modo a ser contemplada pela
referéncia nio somente a lei em sentido estrito, mas todo ato normativo,
como Constitui¢do e leis em suas mais variadas espécies normativas’.
H4, autores, ainda, que admitem que a referéncia assuma a amplitude até
mesmo de alguns atos normativos secundarios, como decretos, regula-
mentos, atos administrativos normativos, etc”’.

Outro requisito da excludente ora em estudo é que o dever le-
gal que ampara atividade tipica seja observado em seu estrito cumpri-
mento®. Essa referéncia, por certo, serve para afastar a hipotese de que
a existéncia de um dever legal seja artificializada para a perpetragio de
abusos e ataques a bens juridicamente protegidos. Nesse sentido, uma pj
que tenha por dever legal a limpeza urbana de um municipio nao pode
se utilizar dessa imposigdo para sustentar o deposito irregular de lixo em
area de preservagio permanente.

No ambito da rppj, a presente hipdtese de justificagdo ganha es-

pecial releviancia no 4mbito das pjs de Direito publico, cujas atividades
estdo intimamente atreladas a mandamentos e deveres legais. Apesar de

56 GALVAO, 2019, p. 452-453.
57  TAVARES, 2020, p. 386.
58  GALVAO, 2019, p. 455-456.
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fragmento doutrindrio negar a possibilidade ou efetividade de que pjs da
administragdo e do poder publicos sejam penalmente responsabilizadas,
os dispositivos de rppj do Direito penal positivo ndo excluem tais enti-
dades de seus ambitos de aplicagdo®. Ademais, na mesma medida em
que pjs de Direito publico podem cometer ilicitos juridicos, como civis e
administrativos, ndo ha aparente razao legal ou constitucional que abra
margem para lhes negar a rppj. As criticas sobre a efetividade das sang¢oes
podem até ser validas, porém, ainda que se conclua por serem as sangoes
existentes incongruentes ou inefetivas, o caso decerto deve ensejar modi-
ficagdes e aprimoramentos legais, e ndo o descumprimento a normas de
imputagao de rppj.

Ja a causa justificante do exercicio regular de direito, de modo
analogo ao estrito cumprimento de dever legal, também dispde de dois
requisitos principais para a sua configuragdo: a existéncia de um direito e
o exercicio de um fato em regularidade a esse direito®.

O primeiro requisito implica conferir protecdo juridica a atua-
¢oes que estejam suportadas pela existéncia de um direito presente no sis-
tema juridico. A existéncia desse direito, diferentemente do que acontece
para a figura do estrito cuamprimento de dever legal, ndo precisa constar
expressamente em um ato normativo, mas sim poder ser extraida das
regras e dos principios que conjuntamente compdem o ordenamento®.
Para ilustrar uma possivel aplica¢ao da aludida causa de justificagdo a rppj
¢ possivel citar a vaquejada organizada por pjs, evento que embora possa
ser interpretado por parte da doutrina como ato de abuso, maus-tratos,
ferimento e mutilacdo de animais, com a possibilidade de ser tipifica-
do pelo art. 32 da LCA, é, todavia, reconhecido, pela Lei n. 13.364/2016,
como manifestagdo cultural e bem de natureza imaterial integrante do
patrimoénio cultural brasileiro, e pela Emenda Constitucional 96/2017,
na redagdo do art. 225, § 7° da Constitui¢do, como pratica desportiva que
nao ¢ considerada cruel.

59  QUEIROZ; GURGEL; COSTA, 2013, p. 320-322.
60  GALVAO, 2019, p. 456-458.
61  GALVAO, 2019, p. 456-457.
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Outro requisito para configuragdo da justificagio em comento con-
siste que o direito seja regularmente exercido, isto ¢, de que o fato observe
forma e extensdo nas quais o direito admite seu exercicio®. Nesse sentido,
importa ilustrar que para a realizagdo da vaquejada, por exemplo, a ja ci-
tada Lei n. 13.873/2016 estabelece algumas regras, como o asseguramen-
to aos animais de dgua, alimentagdo e local apropriado para descanso, e a
prevencio de ferimentos e doengas por meio de instala¢des, ferramentas e
utensilios adequados, além da prestagao de assisténcia médico-veterinaria.

3.4. O consentimento do ofendido

O estagio em que se encontra a teoria do delito que suporta a apli-
cagdo da lei penal no Brasil transcende a compreensdes meramente formais
das categorias analiticas como produtos da cristaliza¢ao positiva da ativida-
de legislativa. Como acontece no ambito da tipicidade, com contribui¢des
como o principio da insignificdncia e a teoria da imputagdo objetiva, e no
da culpabilidade, com o supraconceito da inexigibilidade de atuagao di-
versa, também se admite que a ilicitude comporte uma dimensao material
de valoragao. Partindo da ja mencionada teoria da ponderacao de bens,
além de outras, como teoria da rentncia a prote¢iao do Direito penal, a
teoria da esfera de liberdade deixada ao individuo pelo Estado, a depender
da perspectiva adotada, outras causas de justificagdo para além daquelas
expressamente contempladas pela legislacdo passam a ser admitidas®®.Uma
causa de justificagdo de grande aceitagio na literatura e na praxis judiciaria
¢ a do “consentimento do ofendido™*. Essa hipotese supralegal de exclusdo
da ilicitude diz respeito a possibilidade de um fato tipico ter de si afastada
a ilicitude pelo assentimento e renuncia prévios de protecdo juridica por
parte daquele que titulariza o bem juridico atacado.

Um aspecto quanto a ubiquacéo sistematica do consentimento do
ofendido, todavia, deve ser ressaltado. Nao se deve confundir a justificagdo

62 GALVAO, 2019, p. 458.
63  GALVAOQ, 2019, p. 458-459.
64 GALVAOQ, 2019, p. 459-462.
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em andlise com a hipotese de auséncia de tipicidade formal pelo consenti-
mento do ofendido. Enquanto aquela diz respeito a uma causa de exclusao
da ilicitude, essa traz a auséncia de assentimento do titular do bem atacado
como elemento tipico necessario para subsuncao tipica de um fato.

Quanto a justificagdo pelo consentimento do ofendido, a despei-
to dessa causa nao dispor de um tipo permissivo ou positivagdo propria,
a doutrina compartilha de certo consenso sobre determinados requisitos
necessarios para que um fato possa por essa hipotese ser amparado. Em
suma, a renuncia ao bem juridico deve ser possivel, e o consentimento
deve ser prévio, certo, livre e espontaneo, bem como ser feito por pessoa
capaz de o expressar. Ademais, o fato praticado sob o aludido consenti-
mento nao deve ultrapassar os limites nos quais esse foi estabelecido®.

E bem verdade que na esteira de um sistema de rppj hoje posi-
tivado no Brasil, resta bastante limitada a aplicabilidade da justificagdo
supralegal do consentimento do ofendido, na medida em que suas regras
estdo voltadas a protegdo de bens juridicos, via de regra, eminentemente
transindividuais, como é o caso da protecdo ao meio ambiente ou ao siste-
ma normativo da saide e da seguranga do trabalho. Nem por isso, sem em-
bargo, deve ser desprezada a importancia da aludida excludente supralegal
de ilicitude, ou, ainda, vislumbradas hipoteses possiveis de sua incidéncia.

Um exemplo de aplicagdo do consentimento do ofendido como
hipétese de exclusao de ilicitude de fato praticado por pj diz respeito a
empresa que ¢ contratada por outra pessoa, natural ou juridica, para des-
truir as plantas de ornamentac¢io de sua propriedade privada. A despeito
de a atividade se subsumivel ao tipo penal do art. 49 da LCA, certo é que
plantas de ornamentagao de propriedades privadas sdo bens cuja tutela,
via de regra, é passivel de sofrer renuncia. Nesse sentido, sendo prévio,
certo, livre, claro e esponténeo o consentimento feito por pessoa capaz de
o fazer, e se a atuagdo da pj respeitar limites desse assentimento, nao ha
que se falar na realiza¢ao de um fato tipico injusto.

65 GALVAO, 2019, p. 460-462.
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3.5. A exigéncia de elemento subjetivo para a justificagcio

Para a configuracao de todas as causas de justificagdo aqui con-
templadas, parte da doutrina, para além dos requisitos ja tratados, de-
manda também que a atuagdo daquele que a invoca apresente elemento
subjetivo compativel com o conhecimento ou a vontade de realizar um
comportamento substancialmente licito®.

Essa exigéncia é controversa, na medida em que a analise de ele-
mento subjetivo as permissoes justificantes constantemente é confundida
com as formas de imputagdo de elementos subjetivos cabiveis aos tipos
incriminadores, isto é, dolo e culpa®. Nesse sentido, faz-se sempre im-
portante ressaltar, que tais possibilidades de imputagao subjetiva (dolo ou
culpa), segundo o Cddigo penal, dizem respeito ao crime, ou de maneira
mais técnica, a juizos de imputagdo subjetiva no ambito da tipicidade de
uma norma incriminadora:

Art. 18 - Diz-se o crime:

Crime doloso

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo;

Crime culposo

IT - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por impru-
déncia, negligéncia ou impericia.

Ademais, o Direito positivo ndo dispde expressamente quanto a
exigéncia de um juizo de imputag¢ao subjetiva como condi¢ao para a con-
figuragdo de uma atuagéo justificada®.

A interpretagdo pela exigéncia dessa imputagao ¢ bastante sedi-
mentada entre a doutrina e a jurisprudéncia, pois revela-se funcional-
mente valida para conformar melhor o discurso juridico-penal as suas
pretensoes de justica. Isso ocorre, pois, tal condi¢ao se presta a evitar que

66  GALVAO, 2019, p. 424-428.
67 GALVAO, 2019, p. 442.
68  GALVAO, 2020, p. 202.
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aquele que pratica um fato tipico orientado por uma finalidade ilicita,
possa mais tarde gozar de beneficio pelo fortuito cumprimento das exi-
géncias de uma causa de justificagdo, em um plano de exigéncias objeti-
vas®. Nesse sentido, salienta Baigun’ que “no es antojadizo suponer que,
en ocasiones crticias, una gran corporacion invoque el recurso de las justifi-
caciones para desdibujar una decision de firme raigambre dolosa (voluntad
dolosa), sobre todo si hd sido importante el impacto em la opinion puiblica
y el hecho es de dificil ocultacion”.

A proposta de Baigin é que seja eliminada a exigéncia do ele-
mento subjetivo para ocorréncia das justificagdes para pjs, sob a argu-
mentagdo de que a propria natureza supraindividual da agdo da pj ¢é
incompativel com a necessidade de satisfazer condi¢oes de ambito sub-
jetivo voltadas para a configuragao de causa excludente de ilicitude”. O
autor argentino salienta ainda que num contexto de situagao que enseja
justificagdo, raramente ha que se falar em uma decisdo conformada insti-
tucionalmente, de sorte que exigéncia como tal fulminaria quase que por
completo a possibilidade de a pj socorrer-se as hipdteses de justificagao’.

Data vénia, a tentativa de solugao apresentada por Baigin nao
convence. Seu argumento nio busca sustentar eventual desnecessidade
da exigéncia de elemento subjetivo por parte da pj que busque amparar
sua atuagdo sob uma hipdtese de justificagdo. Ao revés, acaba por tentar
fazer arremedo a disciplina das justificagcdes, quando aplicadas a pjs, na
medida em que seu referencial de a¢do se demonstra falho para lidar com
situagoes de justificagao.

Ocorre que perspectivas de autorresponsabilidade que se ampa-
ram em modelos de a¢do ou decisdo institucional certamente apresenta-
rao algum grau de dificuldade de lidar com a exigéncia subjetiva para a
configuragdo de justificagdes a pjs. E que tais constru¢des tém como um
dos principais fundamentos a ideia de que a agao decorre de uma decisao

69  GALVAO, 2019, p. 426.
70  BAIGUN, 2000, p. 117.
71  BAIGUN, 2000, p. 114-117.
72 BAIGUN, 2000, p. 116.
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formal e materialmente institucional, que muitas das vezes demanda, por
exemplo, a reunido de certo numero de membros da administragdo, da
dire¢do ou da composicio societaria, o que é invidvel de acontecer em
situagdes de emergéncia que ensejam rapida atuagio, como perigos atuais

ou iminentes agressoes.

Pode-se dizer que a formatagao tedrica dos modelos de agdo ou
decisdo institucionais é de uma atividade da pj intrinsecamente lenta.
Nesse sentido, menos obstaculos enfrentam, nesse sentido, as propostas
que se utilizam de referenciais como o ato de conexdo, cujas formatagdes
tedricas, por desnecessitarem do mesmo grau de formalismo da decisdo
da pj exigido no ambito dos modelos de agdo institucional, t¢ém o condio
de conceber uma atividade da pj de velocidade apta a operacionalizar e
enfrentar melhor situagdes que ensejam justificagoes.

Desse modo, em alternativa a posi¢cdo de Baigun, caso se optasse
por uma perspectiva de agdo ampara sob o referencial do ato de cone-
xdo, por exemplo, admitir a possibilidade de condicionamento de que o
fato praticado tenha de apresentar elemento subjetivo de conhecimento
e/ou vontade conformado as hipoteses de permissdo, decerto ndo com-
prometeria a aplicagao da disciplina das exclusoes de ilicitude as pjs. Nes-
se sentido, resgata-se argumentacdo ja feita no sentido de que nos dias
hodiernos a propria doutrina reconhece que a apuragdo de um elemento
subjetivo é resultado de uma imputagdo que se orienta pala interpretagao
de um comportamento conforme critérios normativos validados por um
discurso juridico.

Dessa maneira, juizos de imputacao subjetiva dos mais variados,
seja a titulo de conhecimento, de vontade, ou ainda das formas especificas
de dolo ou culpa, sdo possiveis de serem atribuidos aos comportamentos
das pjs, a partir de abordagens inferenciais sobre as pistas contextuais
deixadas por suas atuagdes, da mesma forma como ja acontece, na praxis
judicial, em relagdo as agdes de pns”.

Uma ultima tomada de posigdo aqui se faz pertinente. Ainda que
se admita a condi¢do de que haja um elemento subjetivo relacionado ao

73 DIAMANTIS, 2016, p. 2.082 e ss; FERREIRA, 2019, p. 229-231.
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carater licito da atuagdo para que o fato possa ser justificado, ndo se faz
razoavel exigir, ainda, que o 6nus dessa comprovagao recaia sobre o agen-
te, pj ou pn. Satisfeitas as condi¢cdes objetivas previstas ou reconhecidas
para determinada hipétese legal ou extralegal de justificagao, deve-se ter
como presumido, se assim alegado, que o fato se deu orientado a uma
atuagdo licita. Essa presun¢do de licitude, todavia, deve ser contemplada
como relativa, podendo ser afastada por provas que demonstrem que o
comportamento realizado foi orientado por uma finalidade incompativel
com as hipoéteses de justificagdo. A perspectiva aqui defendida, portanto,
além de garantir operatividade da aplicacao da disciplina de justifica¢des
a rppj, também se demonstra alinhada a um Direito penal que valoriza o
principio da presun¢ao pela nao-culpabilidade.

4. RELACOES POSITIVAS: ILICITUDE DO FATO DA
PESSOA JURIDICA COMO PRESSUPOSTO PARA
A TIPICIDADE DE CONTRIBUIGOES ACESSORIAS

Os juizos sobre a ilicitude ndo apenas podem ter como consequén-
cia o afastamento da responsabilizacao penal. Nesse sentido, impende des-
tacar que se encontra sedimentada na doutrina, por meio da teoria da aces-
soriedade limitada, o posicionamento de que a confirmagao de ilicitude de
um fato possibilita extensdes de punibilidade a contribui¢des acessorias™.

A operacionaliza¢do dessa perspectiva doutrindria resta possibi-
litada pela articulagao de regras do ja mencionado art. 12 com os arts. 29
a 31, todos do Cddigo penal, de modo geral:

TITULO IV

DO CONCURSO DE PESSOAS

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1° - Se a participagdo for de menor importincia, a pena pode ser
diminuida de um sexto a um tergo.

74  BAIGUN, 2000, p. 195-198.
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§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos
grave, ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena serd aumentada até
metade, na hipétese de ter sido previsivel o resultado mais grave.
Circunstancias incomunicaveis

Art. 30 - Ndo se comunicam as circunstancias e as condi¢des de
carater pessoal, salvo quando elementares do crime.

Casos de impunibilidade

Art. 31 - O ajuste, a determinagdo ou instigagao e o auxilio, salvo
disposicao expressa em contrario, nao sao puniveis, se o crime ndo
chega, pelo menos, a ser tentado.

De modo analogo, h4, ainda, regras especiais, como os arts. 2° e
30 da LCA, que fazem a mesma fun¢ido para o 4mbito penal ambiental,
sem a necessidade de serem intermediadas pelo art. 12 do Cédigo penal:

Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos cri-
mes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na
medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administra-
dor, o membro de conselho e de érgio técnico, o auditor, o ge-
rente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo
da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pritica,
quando podia agir para evité-la.

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administra-
tiva, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos
em que a infra¢do seja cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou be-
neficio da sua entidade.

A ilicitude, portanto, dispde de fundamental fungdo para a pu-
nibilidade de contribuicoes acessérias. Por forca da ado¢iao de maioria
doutrindria da teoria da acessoriedade limitada, a confirmagio da ilici-
tude pela auséncia de justificagdo tem o conddo de comunicar o juizo de
tipicidade da atuagdo principal aquelas atua¢oes que de qualquer forma
concorram para a pratica de crimes.

Importante, ainda, se faz frisar, que nao hd razoes para limitar a
ilicitude de atividade tipica de pj como pressuposto para a extensao da pu-
nibilidade a contribui¢des acessorias tdo somente perpetradas por outras
pjs- A congruéncia significativa das regras da parte geral do Cddigo penal e
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da legislacao especial voltada ao tema da rppj permite afirmar que a confir-

magdo da ilicitude estabelece relagdes positivas no sentido de servir como

pressuposto necessario para a extensao de punibilidade por contribuicdes

acessorias, sejam essas de outras pjs, sejam, ainda, de outras pns.

EXCURSO: ILICITUDE DO FATO DE PESSOA
NATURAL COMO PRESSUPOSTO PARA A
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Alguns pretensos modelos de rppj autorresponsaveis, como algu-

mas versoes de injusto por defeito de organizagao, utilizam o referencial

do ato de conexdo para sustentarem que a ilicitude de fato praticado por

pn deve ser tida como pressuposto para o exame da rppj. Um exemplo

disso reside no posicionamento de Feijoo Sanchez”:

No hace falta una responsabilidad culpable ni el castigo de la per-
sona fisica, pero si hace falta al menos una persona fisica que haya
realizado como presupuesto un hecho tipico y antijuridico. En sen-
tido contrario, no tendria sentido hablar de responsabilidade penal
de una persona juridica si estd desvinculada de un hecho que, al
menos, sea tipico y antijuridico. Conformarse uma uma hecho lesivo
o peligroso parece mds uma de uma responsabilidade civil extracon-
tractual por falta de control de riesgos empresariales u organizativos.

Salvador Netto’, antes de criticar essa perspectiva interpretativa,

bem a sintetiza:

A outra hipétese de construgado do injusto da pessoa juridica apre-
sentada diz respeito ao defeito de organizagdo. Nesses casos, a
antinormatividade da conduta da pessoa juridica residiria essen-
cialmente no fato dela ndo se organizar de acordo com o exigido
pelo Direito. Em outras palavras, as pessoas juridicas passam a ter
o dever de “organizarem-se de modo a ndo permitirem a pratica
de crimes ou a causagio de certos tipos de danos por parte de seus

75
76

FEIJOO SANCHEZ, 2016, p. RB-3.2.
SALVADOR NETTO, 2020, RB-3.4.
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o6rgaos, representantes e empregados’, ou seja, a culpa da empresa
reside na organizagao falha em “evitar um estado de coisas que po-
deria ter evitado caso tivesse se organizado de outro modo”. Essa
forma de pensar redunda no afastamento do ato da pessoa fisica
da condigdo de injusto da empresa, eis que o rebaixa a mero pres-
suposto ou condigdo objetiva de punibilidade. Pode-se dizer que o
injusto da pessoa fisica assume o papel de condigdo sine qua non
para o injusto empresarial, enquanto o defeito de organizagio ¢,
por sua vez, a condi¢do per quam.

E imperioso destacar que tais construgdes, embora muitas vezes
sejam categorizadas como pertencentes a0 campo teérico da autorres-
ponsabilidade, com esse ndo se confundem. Isso, porquanto, estabelecer
a ilicitude de fato de pn como pressuposto para o exame da rppj implica
condicionar essa tltima como apéndice da primeira, o que vai de encon-
tro ao sustentado pela premissa (e suas razdes) sustentada por este artigo.
A bem da verdade, é bem sabido que pjs podem realizar atividades injus-
tas sem que juizo analogo de ilicitude anteriormente recaia sobre ato de
pns a ela integrantes.

O afirmado pode ser exemplificado nos casos em que tanto de-
cisdo quanto execu¢ao de um comportamento ilicito fazem-se, nao pre-
meditadamente para esse intento, complexas e super diluidas entre os
integrantes de uma pj. Nessa ilustragao, é bem possivel que as atuagoes de
pns revelem-se individualmente insignificantes ou de outra forma irre-
levantes nos ambitos de juizos de tipicidade e ilicitude aquelas dirigidos.
Pelo contrério, é bem possivel que a consideragdo conjunta dessas contri-
buigoes se revele significativa e relevante para fins de consideracao de um
fato proprio da pj, plenamente a ela responsabilizavel.

Em suma, demandar como pressuposto para rppj, a confirmagao
de ilicitude de fato de pn e ela relacionada, viola canones de pessoalidade
e individualizagdo da pena. Os juizos de rppj ou, mesmo, de ilicitude da
pj» nao devem se confundir em nenhuma medida com a estrita atuagdo
isolada de uma pn. Devem, ao revés, ser conformados por meio de recur-
sos significativos e normativistas, de modo que possibilitem uma inter-
pretagdo autonoma da atuagdo da pj, seja ela licita ou ilicita.
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Aspectos pertinentes a eventual existéncia de acessoriedade en-
tre a agdo da pn e a atuagdo da pj afiguram-se como assunto relevante.
Contudo, fogem ao tema da ilicitude da rppj, relacionando-se muito mais
com o tema da capacidade de agdo a pj. Por essa razao, o artigo opta por
deixar o enfrentamento dessa questdo para ocasido mais oportuna.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A premissa de que a rppj deve respeitar canones constitucionais
de aplica¢do da lei penal implica a assungdo da interpretagio do sistema
juridico brasileiro de regras sobre a rppj sob o paradigma interpretati-
vo da autorresponsabilidade. Para a configuragdo da infrag¢do penal da
pj> nessa esteira, faz-se necessaria a realizagdo de juizos que atestem a
presenca ou auséncia de contrariedade formal e material da atividade da
entidade em face do ordenamento.

O Direito penal positivo possui dispositivos que suportam a rea-
lizagdo de juizos quanto a ilicitude da atividade da pj. Sem maiores difi-
culdades, a articulagdo do art. 12 com os arts. 23 a 25, todos do Cédigo
penal, tem o conddo de operacionalizar a disciplina da ilicitude da ati-
vidade da pj, da mesma maneira como ja ocorre para a conduta de pns.

Desse modo, o instituto da rppj se relaciona com o tema da ili-
citude essencialmente por meio de relagcdes negativas e positivas. As re-
lagdes negativas dizem respeito a juizos contrafaticos com aptidao para
afastar a caracteristica da ilicitude da atividade da pj: sdo as chamadas
causas de justifica¢do, ou ainda, excludentes de ilicitude. As relagdes po-
sitivas dizem respeito a nogdo da ilicitude como pressuposto necessario
para punibilidade de contribui¢des acessorias.

Os institutos justificantes previstos legal e supralegalmente pelo siste-
ma juridico brasileiro apresentam requisitos de facil adaptagao a rppj. Ainda
que peculiaridades possam vir a ser vislumbradas, essas decerto decorrerio,
se existentes, da escolha por uma perspectiva de atividade da pj sem funcio-
nal equivaléncia a agdo de pns, e ndo por particularidades intrinsecamente
existentes a disciplina da ilicitude positivada no ordenamento brasileiro.
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A depender das circunstancias de um fato tipico realizado pela
pj> esse podera ser justificado pelos tipos permissivos do estado de ne-
cessidade e da legitima defesa, pelas descriminantes em branco do estrito
cumprimento de dever legal e do exercicio regular de direito, ou ainda,
por causas supralegais, como no caso da construgdo doutrinaria referente
ao consentimento do ofendido.

Por fim, a articulagdo de regras como o art. 12 com os arts. 29 a
31, todos do Cddigo penal, de modo geral, ou, ainda, de regras especiais,
como os arts. 2° e 3° da LCA, para o ambito penal ambiental, demonstra-
-se apta para reger o concurso de pessoas, sejam elas pjs ou pns. A ilici-
tude, nesse ambito, dispoe de fundamental func¢do para a punibilidade de
contribui¢des acessorias. Por for¢a da ado¢ao de maioria doutrindria da
teoria da acessoriedade limitada, a confirmagao da ilicitude pela auséncia
de justificagdo tem o condao de comunicar o juizo de tipicidade da atua-
¢do principal aquelas atuagdes que de qualquer forma concorram para a
pratica de crimes.
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A CULPABILIDADE JURIDICO-PENAL

COMO CATEGORIA DOGMATICA
INCOMPATIVEL COM A RESPONSABILIDADE
PENAL DE PESSOAS JURIDICAS: UMA
INQUIETANTE FALACIA DETECTAVEL

DESDE AS NEUROCIENCIAS

Paulo Roberto Santos Romero’

1. INTRODUGAO

A evolugao da dogmatica juridico-penal experimenta, na
contemporaneidade, os sismos de dois epicentros incrustrados no
sistema normativo de imputagao subjetiva: o primeiro propaga-se
a partir da culpabilidade; o segundo, desde a responsabilidade pe-
nal de pessoas juridicas.

O primeiro proclama, em suma, que os avangos das neu-
rociéncias questionam a possibilidade da liberdade humana, que
ndo iria além da ilusio: os fluxos cognitivos e volitivos de qualquer
pessoa estariam submetidos a estrita fisiologia de incontrolaveis
processos fisico-quimicos do cérebro, determinantes a conduta.’
Gerhard Roth, v.g,, afirma que as decisdes para nossos atos proce-

1 Doutorando da Universidade Federal de Minas Gerais, area de concentra-
¢do “Direito Penal Contemporaneo”. Mestrado em Direito Penal Contem-
poréneo, pela Universidade Federal de Minas Gerais (2019). Graduado em
Direito pela Universidade Estadual de Londrina-PR (1996). Promotor de
Justica do Ministério Puiblico do Estado de Minas Gerais (desde 1998).

2 HARRIS (2013, p. 105) assevera que “todo o nosso comportamento pode
ser ligado a eventos bioldgicos dos quais ndo temos conhecimento cons-
ciente: isso sugere que o livre-arbitrio ¢ uma ilusao.”
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dem do inconsciente: apenas temos a impressido de que sabemos o que
fazemos.’ Necessaria seria — diz-se —, uma urgente revisdo sobre a res-
ponsabilidade criminal do agente individual, que jamais adotaria com-
portamentos segundo sua propria liberdade (sequer existente), mas ape-

nas condicionado por impulsos neurais.*

O segundo ponto esta conectado ao péndulo que oscila da acei-
tagdo a refutagdo do addagio societas delinquere non potest.’> De um lado,
afirma-se, desde a perspectiva dogmatica tradicional, que a pessoa juri-
dica jamais pode delinquir, pois lhe falta justamente a capacidade de cul-
pabilidade; de outro, alega-se que essa ndo é uma assertiva incontestavel,
sobretudo diante da existéncia de sistemas normativos que contemplam

3 Nesse sentido, ROTH apud RUBIA (2009, p. 15).

4 Entre outros, cf: EAGLEMAN (2012), PINKER (2004), RAMACHANDRAN
(2014), RIDLEY (2008), SAPOLSKY (2021).

5 “Duas correntes debatem hd longo tempo a possibilidade de aplicar san¢des penais
as pessoas juridicas: nos paises filiados ao sistema romano-germanico, que represen-
tam a esmagadora maioria, vige o principio societas delinquere no potest, segundo
o qual ¢ inadmissivel a punibilidade penal das pessoas juridicas, aplicando-se-lhes
somente a punibilidade administrativa ou civil; de outro, nos paises anglo-saxdes e
naqueles que receberam suas influéncias, vige o principio da common law que ad-
mite a responsabilidade penal da pessoa juridica. E verdade que essa orientagio co-
mega a conquistar espago entre os paises que adotam o sistema romano-germanico,
como, por exemplo, a Holanda e, mais recentemente, a Franga, a partir da reforma
de seu Cédigo Penal de 1992, e a Dinamarca, a partir da reforma de seu Codigo
Penal de 1996” (BITENCOURT in: GRECO; LOBATO, 2008; p. 93-114).
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a responsabilizacao criminal de pessoas juridicas.® A tensao doutrinaria
com relagdo ao topico é, pois, apoditica.”

Depreende-se da convergéncia dos dois citados topicos, ambos
entrelagados a partir da culpabilidade juridico-penal, que deles emergem
trés questoes: a) é correto vincular a culpabilidade da pessoa individual a
existéncia do livre-arbitrio?; b) é correto asseverar que a pessoa juridica
jamais pode ser penalmente responsabilizada, porquanto desprovida da
capacidade de culpabilidade?; c) é possivel langar a hipotese de que a ne-
gativa a essas indagagdes resulta em um improvavel campo doutrindrio
comum, cujo nucleo é afirmativo aos fundamentos sociais da responsabi-
lidade penal da pessoas juridicas? O presente estudo se presta a tentativa
de resolucao dessas questdes, forte no pressuposto de que o sistema nor-
mativo penal deve ser coeso em seu arcabougo logico-racional.

2. EVOLUGAO DOGMATICA DA
CULPABILIDADE PENAL INDIVIDUAL

Anterior ao advento da responsabilidade penal de carater pes-
soal, fomentadora daquilo que hoje entendemos por culpabilidade, pre-
valeceu, por muito tempo, no direito penal germénico antigo, a respon-

6 VOLK (2012; p. 717-718) observa que a legislagdo penal alema parece ser um caso a
parte no que tange a impossibilidade de responsabilidade penal de empresas; assim:
“No que diz respeito ao presente tema, qual é a semelhanga entre a Alemanha e Aste-
rix e Obelix? E simples: trata-se do caso inverso. A pequena aldeia gaulesa se tranca
e nao se deixa absorver pelo Imperium Romanum. Hoje, pelo contrério, a grande
Alemanha esta isolada e se atém ao principio romano «societas delinquere non potest».
Todos os paises vizinhos — e nio s6 eles — ji o abandonaram. Até quando podera
a Alemanha resistir ao cerco das institui¢des europeias e se recusar a introduzir uma
responsabilidade penal ou proxima da penal para as pessoas juridicas? [...]. O fato de
que ¢é possivel punir empresas provam os codigos de vérios paises”

7 E colossal o acervo de referéncias acerca do debate e, por ébvio, o presente espaco
nao é capaz de abarca-lo. Apenas a titulo ilustrativo, vide, na doutrina nacional: no
sentido de que inexiste culpabilidade de pessoas juridicas, cf.: GRECO (2019, p. 53-
82); em sentido contrario, cf.: GALVAO (2021); SOUZA (2021).
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sabilidade penal objetiva, inclusive por fatos grupais.® Porém, no arco
evolutivo referente a elaboragdo epistémica do sistema de direito penal,
eminentemente projetado a responsabilizacao das pessoas humanas, po-
de-se dizer, com apoio em SCHUNEMANN?, “que el naturalismo domi-
na hasta el afio 1900; el neokantismo, hasta 1930; el irracionalismo, hasta
1945; el finalismo, hasta 1960, y el funcionalismo, que ahora esta a punto
de lograr un desarrollo impetuoso, quiza en 1990

Assim, no marco da teoria causalista da agdo (esquema Liszt-Be-
ling), o injusto tipico correspondia a parte objetiva e externa do delito,
enquanto a culpabilidade, exclusivamente psicologica,' era assimilada
como o liame subjetivo entre o agente e o fato (dolo e culpa, axiologi-
camente neutros, eram apenas formas da culpabilidade)."" O juizo de
reprovagdo era, portanto, examinado sob a dtica das ciéncias naturais'?,
infenso ao livre-arbitrio, ele mesmo inconciliavel com o positivismo.

No inicio do século XX, o neokantismo incumbiu-se de eviden-
ciar a fragilidade dogmatica dessa concep¢ao, ao questionar, v.g., 0 caso
em que o agente, movido por evidente dolo (que permanecia na culpa-

8 Nesse sentido, cf.: LOBATO (2008, p. 293-320).
9 SCHUNEMANN (2012, p. 20).

10  Para LISZT (2006, p. 249-250), “[c]ulpa é a responsabilidade pelo resultado produzi-
do. No Direito Penal, trata-se somente do fato de incorrer o agente em responsabili-
dade criminal; a desaprovagao da agdo a0 mesmo tempo pronunciada, o juizo sobre
o seu valor juridico ou moral (acentuado por Merkel) é — em relacdo aquele fato e
portanto a ideia da culpa - circunstincia completamente acesséria. Segundo o Di-
reito atual [...], a culpa supde: 1.2, a imputabilidade do agente [...]; 2.°, a imputagdo
do resultado. Esta se da: a) quando o resultado foi previsto (dolo, ...); b) quando o
resultado ndo podia sé-lo (culpa em sentido estrito, ...).”

11 Nesse sentido, cf.: SOUZA (2020, p. 210-211).

12 A teoria psicologica da culpabilidade é sobretudo caracterizada por considerar a
referida categoria juspenal como sendo o vinculo psiquico que, exteriorizado sob a
forma de dolo ou de culpa em sentido estrito — e sempre desprovido de qualquer
conteddo valorativo —, conecta o sujeito e o resultado por ele produzido. Neste
modelo tedrico, o conceito analitico de crime conta com duas partes: uma objeti-
va (integrada pela tipicidade e pela antijuridicidade), além de outra subjetiva (que
acomodava a culpabilidade, cujos elementos eram o dolo ou a culpa, e ainda a im-
putabilidade). Nesse sentido, cf.: LOBATO (Op. cit., p. 302-303).
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bilidade, junto com a culpa stricto sensu) *, comportava-se sob coagdo
moral irresistivel. A partir da conjugagao dos rudimentos logicos e juridi-
co-penais até entdo disponiveis, notava-se que a culpabilidade deveria ser
“reprovabilidade”, segundo Frank.! Eis a concepgao “psicolégica-norma-
tiva da culpabilidade”, formulada a cavaleiro do “positivismo legal’, e cujo
conceito sofisticava-se ante a presenca de cargas valorativas.'

Ainda no primeiro ter¢o do século XX, Hans Welzel concebeu a
teoria finalista da agdo, banindo da culpabilidade o psicologismo (dai a
denominagio “teoria normativa pura da culpabilidade”). O dolo — natu-
ral, porquanto o conceito de agdo passou a ser essencialmente ontologico
— foi deslocado para o tipo, pois toda conduta consiste no exercicio de
uma atividade finalistica, dirigida a um objetivo. Abarcante apenas da po-

13 Nesse sentido, cf.: MEZGER (1990, p. 223 e ss.). Cabe sublinhar: o dolo, em sintese,
ja ndo era mais concebido apenas como o resultado da soma entre consciéncia e
vontade alusivas ao fato, pois a consciéncia da antijuridicidade agora também pas-
sava a ser compreendida como um seu componente imprescindivel.

14 FRANK (2011, p. 39) era enfatico: “Culpabilidad es reprochabilidad. Esta expresion
no es linda, pero no conozco outra mejor.” O giro normativo proposto pelo citado
autor estd em que a culpabilidade nao se esgota no dolo ou na culpa, bem como em
reconhecer que a imputabilidade ja ndo deveria ser entendida como capacidade
de culpabilidade, mas como pressuposto e integrante dela. Tudo isso, no entanto,
ndo retira da “reprovabilidade” o maior aporte tedrico feito por Reinhard Frank, na
evolugdo da culpabilidade juridico-penal (nesse sentido, cf. FERNANDEZ, 2011, p.
19, in FRANK. Op. cit.).

15 A teoria ora referida, de acordo com GALVAO (2018, p. 477), “também foi enri-
quecida com as contribuigdes de James Goldshmidt, o qual, em 1913, estabeleceu
distingdo entre a norma juridica, que é de cardter genérico e relaciona-se ao injusto
e a norma de dever, que, sendo de carater subjetivo e individual, diz respeito a cul-
pabilidade. Outra importante contribuicdo foi prestada por Bertholt Freudenthal,
que, em 1922, percebeu a vinculagdo existente entre a reprovagéo e a exigibilida-
de de conduta diversa” LOBATO (Op. cit., p. 305-306) ainda completa: “Mezger,
igualmente defensor da linha psicoldgico-normativa, vé a culpabilidade como um
juizo de reprovagio da conduta. [...]. Nesse modelo, a culpabilidade ¢ formada pela
imputabilidade, dolo, culpa e a exigibilidade de conduta diversa. O ponto mais in-
teressante nessa teoria psicologico-normativa refere-se ao problema do dolo, que é
concebido como dolus malus, isto porque a consciéncia da ilicitude integra o dolo”
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tencial consciéncia da ilicitude's, a culpabilidade traduzia o componente
axiologico-atributivo do conceito analitico de crime, cuja valoragao, con-
tida no juizo reprovabilidade pessoal, realizava a sua esséncia, qual seja, a
penetragao de valoragdes ético-morais na dogmatica penal.'” Para Welzel,
o livre-arbitrio comportava uma triplice estratificagdo: a antropolégica
(baseada na convic¢ao de que a natureza humana faz com que a pessoa
seja responsavel por seus atos, a partir do reconhecimento da liberdade
de decisao racional a adogdo de condutas ordenadoras de seu proprio
destino), a caracterioldgica (na qual encontra-se o centro de controle da
personalidade e que comanda e planifica o objetivo a ser alcangado com
a conduta) e a categorial (fundada na possibilidade de a pessoa dirigir
sua vontade finalisticamente).!® Todavia — consoante ressalta TANGE-
RINO" —, “o livre-arbitrio como base ontoldgica da culpabilidade sera
o alvo principal das criticas posteriores ao finalismo, [...], na medida em
que [...] ndo poderia ser provado nem de maneira geral, tampouco com
relagdo a um caso concreto.” De fato, as estruturas 16gico-reais, vincula-
das a ontologia, ja ndo servem ao direito penal contemporaneo, agora
ancorado em concepg¢des normativistas mais depuradas.

Na sequéncia, o funcionalismo teleoldgico de Claus Roxin, em-

bora ndo tenha proposto a revoga¢ao da categoria penal culpabilidade,
reafirmou-a sob outro patamar. “Culpabilidade” mais “necessidade da

16  Ibidem, p.311. No finalismo, a culpabilidade é apresentada como inteiramente des-
vinculada do dolo (entendido como estrita realiza¢do da vontade); nela, porém, foi
mantida a consciéncia da ilicitude, que passou a ser alvo de significativa alteragao
em seu conteudo, porquanto, a partir de entdo, a mera potencialidade lhe seria bas-
tante. Entendida entdo como juizo de reprovagao pessoal, a culpabilidade — agora
em sua “concepg¢do normativa pura’ — passa a ser como composta pela imputabili-
dade (i.e., capacidade de entendimento e de autodeterminagio do agente), além de
requisitar, para a sua cabal integragao, o potencial conhecimento da ilicitude do fato
e a exigibilidade de outra conduta em face das circunstancias do caso concreto.

17 Cf.. WELZEL (1970, p. 197-258).
18  Ibidem, p. 202-210.
19  TANGERINO (2014, p. 94-95).
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imposi¢do da pena” resultam® em uma nova categoria penal: a “respon-
sabilidade™', em cujo amago fundem-se dogmadtica penal e politica-cri-
minal, reconduzidas ao crucial problema da legitimidade da sancao, jus-
tificada pelo efetivo atendimento, no caso concreto, de seus imperativos
preventivos de carater geral e especial.?

No funcionalismo sistémico de Giinther Jakobs, a estabilidade
normativa é o objetivo primacial. A culpabilidade se revela em face do
exame concreto da motivagdo contraria a fidelidade da norma: quem
decide empreender conduta antagonica aos ditames da ordem juridico-
-normativa passa, por isso, a ostentar comportamento passivel de culpa-

20 ROXIN (2008, p. 154-155) é taxativo: “para a imputa¢do subjetiva da a¢do injusta
devem concorrer a culpabilidade do autor e a necessidade preventiva da pena. Por
isso proponho chamar a categoria do delito que sucede ao injusto ndo de ‘culpabili-
dade] mas ‘responsabilidadeé’ [...]. Para a discussdo dogmatica decorre dai uma con-
sequéncia fundamental: a teoria dos fins da pena e, assim, o mais importante ponto
de orienta¢do politico-criminal de nosso direito penal é tornada fecunda para a
teoria geral do delito. [...]. Para a medigdo da pena isto significa, por um lado, que
toda pena pressupde a culpabilidade, ndo podendo jamais ultrapassar-lhe a medida,
mas que a pena também sempre tem de ser preventivamente indispensével”

21 ROXIN (1997, p. 788 e ss.)

22 Para RODRIGUEZ (2018, p. 222-223), o problema da liberdade de decisdo do ser
humano, no funcionalismo de Claus Roxin, pode ser assim sintetizado: “O profes-
sor de Munique se confessa um agndstico desconhecedor da existéncia ou nao do
livre arbitrio, mas como de fato pode existir essa acessibilidade normativa [...], o
sujeito deve ser tratado como livre. [...]. A suposi¢ao de liberdade funciona como
imperativo social, [...], tal qual ocorre com a igualdade: [...], assim consegue defi-
nir essa suposicio de liberdade como uma afirmac¢io normativa que independe de
dados empiricos, porém imperativa. [...]. E isso, claro, seria a propria tese de Roxin,
que vé a suposi¢ao de livre arbitrio como “uma regra do jogo” [...]. Nesse prisma
filosofico-juridico, a realidade deve ser apreendida pelo valor da norma, portanto a
liberdade de decisdo do ser humano, ontologicamente pensando, pouco interessa.
O que importa é que, normativamente, se entende que o ser humano ¢é livre, porque
o Estado precisa dessa suposi¢ao de liberdade, [...]. Ou seja, no complexo tedrico
de Roxin nio se comprova um ser humano livre, apenas se supde, porém se confia
fielmente que exista uma forma empirica de demonstrar que o individuo é capaz de
exercer autocontrole, de compreender a norma juridica e de motivar-se diante dela.
A reprovagao, [...], ¢ um dado que tem confessadamente algo de empirico, [...].
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bilidade.? Como bem resume BUSATO: “Jakobs acredita que é o espaco
normativo o que garante a liberdade do sujeito, assim, ele estaria obri-
gado, pelo exercicio de um contrato sinalagmatico, a contraprestagao de
lealdade ao direito. Essa falta de lealdade a norma é a esséncia da culpabi-
lidade na concepgio de Jakobs”?* A vista disso, “a responsabilizacio serd
possivel quando houver caréncia por parte da pessoa de motivar-se con-
forme as exigéncias normativas, sendo esta caréncia de motivagao juridi-
caadequada a afetar a confianga geral na vigéncia da norma.”* Vide, pois,
que “a necessidade de manutengdo da confianga na vigéncia da norma é
o fim da pena no sistema jakobsiano™* e, “nesta perspectiva, a culpabi-
lidade nao se orienta por realizar objetivos futuros, mas para reafirmar
no presente que o Direito Penal funciona, contribuindo para estabilizar
o ordenamento juridico”? De acordo com GALVAO, na doutrina de Ja-
kobs, “a pena possui o fim preventivo-geral de reconhecimento da vali-
dade da norma e nio a intimidagdo pessoal ou de retribui¢do.”* Quanto a
liberdade humana no sistema de dogmatica penal, Jakobs pontua que “o
livre-arbitrio é apenas uma tentativa ontologizante de evitar um Direito
penal livre de finalidades”, segundo TANGERINO.”

Na contemporaneidade, porém, outras concep¢des acerca do
fundamento da culpabilidade ainda podem ser enumeradas: a) o déficit
de lealdade ao Direito de Kindhéduser® (que, com base nas teses do co-

23 Nesse sentido, cf.: JAKOBS (1997, p. 565 e ss.).
24  BUSATO (2018, p. 520).

25  Ibidem, p.316-317.

26 Loc. cit.

27 GALVAO (Op. cit., p. 243).

28  Loc. cit.

29  TANGERINO (Op. cit., p. 109).

30 Da leitura de KINDHAUSER (2011, p. 231) emerge esta sintese: “El origen y la
legitimacién del derecho sélo pueden encontrarse em la autonomia del individuo.
Respecto del derecho penal, de esto tiene que extraerse la consecuencia de que
también la culpabilidade juridico-penal ha de determinarse de conformidad com
la autonomia que corresponde a cada ciudadano. Quien puede pretender tener la
capacidad de tomar posicion fundadamente acerca das normas también tiene que
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munitarismo, estabelece a culpabilidade pela viola¢ao da virtude cidada
— i.e., 0 agente, enquanto cidadao, ao infringir a norma, é desleal com
o imperativo de preservagdo dos direitos, inclusive com os seus, dado
que evidencia o abandono & comunidade);* b) os condicionamentos so-
ciais, segundo Munoz Conde** (que, em sintese, preconiza que o exame
da culpabilidade exige uma avaliagao relacional, porquanto nao deflui
exatamente como uma caracteristica da agdo, considerada per se: é sobre-
tudo uma atribui¢ao, razao pela qual “o fundamento da culpabilidade nao
pode ser a reprova¢io individual do ato, mas um fendémeno social que
deve corresponder aos fins da pena’;** ou, por outras palavras: “a respon-
sabilidade penal deve derivar nao do principio da liberdade, mas do prin-
cipio da alteridade. Somente quando o sujeito ¢ analisado em seu contex-
to social a culpabilidade corresponderia a justa reprovagao do crime por

asumirse como capaz de seguir esas normas. Mas de ello también resulta: el derecho
penal sélo es legitimo en el marco de um Estado democratico de derecho”

31  Nesse sentido, cf.: BUSATO (Op. cit., p. 522-525). Além disso, note-se que “Kin-
dhiuser pretende encaixotar a expressio comunicativa dentro da norma, coisa que
ndo é possivel. Trata-se de uma construgdo que peca justamente por tentar conver-
ter o continente em contetdo, ou seja, fazer com que o processo de comunicagio,
de cuja existéncia depende a validade da norma, se converta em instrumento de
sua valida¢do. De qualquer modo, hd alguma distingdo em face das teses de Jakobs,
posto que com a afirmagéo da culpabilidade, Kindhduser nao pretende restaurar a
validade da norma, mas apenas reagir simboélica e coletivamente através da impo-
si¢do de uma sangio, a frustragio que a deslealdade do sujeito culpével provoca”
(Ibidem, p. 525).

32 MUNOZ CONDE (1988, p. 128) diz: “Refutar o conceito tradicional de culpabili-
dade nao significa necessariamente ter que renunciar a ela como categoria juridico-
-penal, mas sim a necessidade de buscar-lhe um fundamento distinto. Para isso, é
preciso comegar por abandonar de uma vez a velha concepgao, produto da ideolo-
gia individualista dominante no momento em que surgiu como categoria autbnoma
dentro do direito penal. Essa concep¢do vé a culpabilidade como um fenémeno
individual, isolado, que s6 afeta o autor do fato tipico e antijuridico. Realmente, ndo
hé culpabilidade em si, mas sim uma culpabilidade com referéncia aos demais. A
culpabilidade nao é um fendmeno individual, mas social. Nao é uma qualidade da
acdo, mas uma caracteristica que se lhe atribui para poder imputa-la a alguém como
seu autor e fazé-lo responder por ela. [...]. Dai decorre que a culpabilidade tem um
fundamento social, antes que psicologico [...]”

33 BUSATO (Op. cit., p. 526).
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2\ 34,

ele praticado”)*; c) a ideia de coculpabilidade, proposta por Zaffaroni*

(que, em linhas gerais, lan¢a a hipdtese de que a sociedade, em maior ou

menor medida, condiciona as escolhas do agente: a sociedade, portanto,

deve ser debitada uma coculpabilidade, na medida em que produz réus

mediante exclusdo social, fendmeno que interfere nas andlises da poten-

cial consciéncia da ilicitude e na exigibilidade de conduta diversa);* d)

a culpabilidade como pretensao de reprovacido® (que se estabelece, de

acordo com cada situacdo concreta e afastada da nocio de livre-arbitrio,

para eventualmente lancar reproche “ao autor pela agdo praticada e nio

34

35

36
37

Ibidem, p. 526-527. Mais adiante, o autor arremata (ibidem, p. 527): “Para Mufoz
Conde, o fundamento da culpabilidade e, portanto, o foco de seu estudo, deveria
voltar-se a fun¢ao motivadora da norma penal, ou seja, a estudar-se os condiciona-
mentos relacionados ao sujeito para verificar sua concreta capacidade de reagir aos
estimulos normativos. Assim, conquanto o diagndstico de interagio seja incluido
na discussao dos fundamentos da culpabilidade, o autor espanhol para a meio ca-
minho nas consideragoes, abrigando a teoria da motivagdo como fundamento da
culpabilidade. O resultado acaba sendo a adogdo da mesma teoria da motivagao,
incluindo a variavel do condicionamento social”

Cf.: ZAFFARONI et al, (2017, p. 151-410). Sem embargo da concepgao supra desta-
cada, cabe destacar: “A autodeterminagio da pessoa nao é um dado juridico e uma
vivéncia e sim a base da coexisténcia social: ao direito cabe reconhecer empirica-
mente como se desenvolvem as relacdes sociais e como se formulam acusagdes e
reprimendas entre os seres humanos. Um discurso juridico-penal que negasse esta
base de responsabilidade cairia no absurdo e seria praticamente incompreensivel e
seguramente menosprezado.” (Ibidem, p. 205).

BUSATO (Op. cit., p. 527-529).

Cf.: VIVES ANTON (2011, p. 835-870). E importante frisar que o autor considera que
aliberdade é assunto que diz respeito ao tema da agdo e ndo exatamente ao da culpa-
bilidade (ibidem, p. 344-345). No que se refere ao problema da culpabilidade, o autor
distingue entre a duvida filoséfica concernente a possiblidade de agir de outro modo,
e a duvida juridica referente a0 mesmo tdpico. Para a sua dissolugao, a duvida filosofi-
ca exige, por sua natureza, uma prova filosofica da liberdade, enquanto o problema da
liberdade de atuar, em Direito penal, o problema de se é possivel atuar de outro modo,
deve ser resolvido concretamente em sede de prova no bojo do processo penal, a luz
da presuncio de inocéncia, porquanto esse mesmo principio e o da culpabilidade se
implicam mutuamente (nesse sentido, cf.: ibidem, p. 863-868).
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se lhe reprova sua condigdo de ser”, conforme anota BUSATO.* Trata-se,
pois, de um “juizo de atribuicdo pessoal ao sujeito, do fato por ele co-
metido’,” cuja natureza traduz uma reprovagdo estritamente juridica —
i.e., ndo moral —, que depende “da consideragdo da validade da norma,
por um lado, e da considerac¢do do autor do fato como efetivamente um
sujeito racional, com uma atitude participativa e capacidade de critica
e argumentacao, enfim, uma pessoa reflexiva, no conceito utilizado por
Klaus Giinther”);** e) reprovagao juridica em ambiente de interagao so-
cial complexa e culpa referida a finalidade comunicativa, nos termos da
tese doutrinaria de Fernando Galvao*, em cujo cerne consta esta ideia:
“Toda culpa juridico-penal possui fundamento na interagdo social.”** Na
base do raciocinio do citado autor esta a constatagdo de que as relagdes
sociais hao de ser compreendidas como “sistemas dinamicos, complexos
e multifacetdrios, para os quais a teoria deve elaborar categorias dogmati-
cas capazes de enfrentar as peculiaridades do caso concreto”?, bem como
o pressuposto de que “nesse contexto, o Direito Penal ndo pode descansar
em dogmas que se fundamentam em abstragdes estaticas e distantes da

38  BUSATO (Op. cit., p. 529). Nesta concepgio, “a culpabilidade é um juizo de valor
meramente normativo, expressando a reprovagio ao sujeito conforme possa ser
considerado justo exigir o comportamento devido de quem atuou concretamen-
te, a partir da verificagdo de seus condicionamentos pessoais e sociologicos, bem
como de sua capacidade motivacional e de compreensdo da norma. A concepgio de
culpabilidade é nada mais do que a concepgdo de exigibilidade de ajuste ao direito,
levando em consideragao as condigoes situacionais do sujeito. ‘Atuara culpavelmen-
te a pessoa de quem se possa exigir atuar conforme as normas’ Para reprovar ao
sujeito sua atitude, sio necessdrias entdo as afirmagdes de que o sujeito é capaz de
entender e valorar suas condutas dentro do contexto das normas juridicas (impu-
tabilidade); e que atua sabendo que esta violando o direito ou, a0 menos, tendo
possibilidade de estar ciente disso (consciéncia da ilicitude)” (Ibidem, p. 531).

39  Ibidem, p. 530.
40  Loc. cit.

41  GALVAO (2018).
42 Ibidem, p. 490.
43 Ibidem, p. 487.
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realidade”* Conjugando essas premissas com a filosofia holistica de Ar-
thur Koestler — que, simultaneamente, considera o homem como indivi-
dualidade e parte de um todo maior e mais complexo (i.e., a sociedade),
de modo a valorizar e harmonizar as suas tendéncias integrativas e a sua
autonomia —, GALVAO estabelece que “o juizo de reprovacio da culpa-
bilidade, portanto, ndo pode prescindir da compreensio holistica do ser
humano, para considerar, a0 mesmo tempo, suas caracteristicas pessoais
e s experiéncias no ambiente social”™®, pois somente assim é possivel apli-
car pena com justica, “de modo a instrumentalizar uma ciéncia de resul-
tados praticos por meio de decisdes mais ajustadas as reais expectativas
sociais.”*® Mais adiante, firmando as amarras da sua teoria, 0 mencionado
autor também anota que “a finalidade da conduta criminosa deve ser va-
lorada sob o critério da exigibilidade juridica e social — discursiva — de
adequacdo do Direito, de modo que quanto maior for o contraste entre a
finalidade da conduta e a finalidade protetiva da norma, maior serd a re-
provacao da culpabilidade”* Assim, “percebida a finalidade da conduta,
bem como os dados sociais que integram o campo de conhecimento da
pessoa, deve-se considerar com que intensidade a sociedade, na qual a
conduta criminosa verificou-se, pode exigir comportamento diverso”).*

44 Ibidem, p. 488.
45  Ibidem, p. 489.
46 Loc. cit.

47  Ibidem, p. 497.

48  Ibidem, p. 500. De todo modo, nio se pode perder de vista a ressalva do autor no
sentido de que “o poder-de-agir-de-outro-modo, a personalidade, o cardter, o 4nimo
adverso ao Direito e a capacidade de motivagdo sdo elementos que ndo se prestam
a fundamentar a culpabilidade, pois ndo oferecem critérios seguros para identificar
precisamente o objeto da reprovagio, tampouco em que medida se da tal repro-
vagao. A finalidade que motivou a conduta do sujeito, entretanto, serve de funda-
mento para a construgao empirico-racional almejada, jd que pode ser apurada por
procedimentos indutivos e valorada para orientar o processo discursivo necessario
a reprovagdo juridico-penal” (ibidem, p. 497). Essa nogdo, com efeito, ajusta-se a
ideia de que “no exame da culpabilidade, a valoragao juridica tem como enfoque
a caracteristica da conduta de vincular-se a um sujeito determinado em um con-
texto de intera¢do social também determinado” (ibidem, p. 498), razdo pela qual “o
conceito material de culpabilidade deve ser vinculado aos fins de determinagio da
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Posto isso, ¢ chegado momento de um balango parcial. Malgrado

a existéncia hodierna de manifestacoes no sentido de uma certa “crise do

conceito de culpabilidade”,* o fato é que do ponto de vista juridico-penal

49

pena justa, a qual somente serd identificada mediante a considera¢do de todos os
fatores sociais que contribuiram para o desenvolvimento da conduta penalmente
relevante. A perspectiva discursiva do Direito Penal exige que o juizo de reprovagiao
da culpabilidade considere o contraste entre a finalidade que orientou a conduta
concreta e as expectativas sociais que contrariou. A finalidade da conduta, con-
siderada como manifestagio da racionalidade substancial, representa o resultado
da decisdo do individuo sobre seu atuar social, sendo certo que, conscientemente,
considerou os dados de sua experiéncia individual. Tanto os dados empiricos da
vivéncia social como o peso desses fatores na consciente decisdo do individuo, no
sentido de violar as expectativas sociais, podem ser verificados no caso concreto e
servir para a graduacdo da reprovagio que é dirigida a quem realiza o crime. Assim,
a finalidade social pode fundamentar o juizo de valoragdo concreto, que trabalha
com o0 homem real diante de um fato socialmente determinado. [...]. Desta forma,
a valoragédo da culpabilidade realiza-se por meio da comparagao entre a finalidade
do acusado, agora em perspectiva que considere os dados da sua particular expe-
riéncia e ambiéncia social, e a finalidade protetiva que a sociedade espera da norma
juridica violada. O juizo de reprova¢io deve mensurar o distanciamento da finali-
dade manifesta pela pessoa em relagdo as expectativas sociais. A comparagdo que
se estabelece entre a finalidade da pessoa, sob consideragao holistica, e a finalidade
protetiva atribuida a norma juridica pode estabelecer de maneira mais adequada o
grau de exigibilidade social de um comportamento diverso e a medida da pena a
ser aplicada. [...]. Portanto “a comparagao da finalidade pessoal com as expectativas
sociais nao ¢é tarefa dificil, pois as expectativas sociais de prote¢do ao bem juridico,
inicialmente, explicitam-se na norma juridico penal” (ibidem, p. 500). Tudo isso
desemboca na percepgido de que a exigibilidade é o critério de valoragdo da culpabi-
lidade, enquanto o objeto de sua valoragdo ndo é outro sendo a finalidade, quer nos
crimes dolosos quer nos culposos (sem perder de vista de que nesses dltimos, a fi-
nalidade a ser esquadrinhada na respectiva conduta posta em exame, “ndo se dirige
a violagdo do bem juridico, mas a desatengao aos deveres objetivos de cuidado que
socialmente foram estabelecidos para a prote¢do do bem juridico” (nesse sentido,
cf. ibidem, p. 501 e, textualmente, p. 503).

A respeito, GUEIROS e JAPIASSU (2020, p. 209) anotam que “se a pena pressupde
a culpa e a reprovacio, propria da culpabilidade, se baseia num fundamento im-
possivel de se comprovar, logo a culpabilidade nao poderia, cientificamente, servir
de fundamento da pena. Essa constatagdo acarretou aquilo que se pode denominar
de crise do conceito de culpabilidade. Isso fez com que alguns autores passassem a
buscar outro fundamento cientificamente valido para a reprovabilidade do autor do
injusto tipico. Diante de tal fato, hd quem sustente a incapacidade da culpabilida-
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essa categoria dogmatica parece ja nao vincular seus fundamentos em
dados de natureza puramente biologica (como houvera sido na concep-
¢do psicoldgica da culpabilidade, de Liszt-Beling), nem em elementos de
ordem metafisica (como na concepg¢do normativa pura, de Welzel). Signi-
fica dizer que, na penalistica contemporanea, o livre-arbitrio — aplicavel
exclusivamente aos seres humanos —, na melhor das hipdteses, nio é
imprescindivel™ (para ndo se dizer “indevido™') a fundamentagdo dog-
matica da culpabilidade.

3. A LIBERDADE COMO PROBLEMA
DAS NEUROCIENCIAS (E VICE-VERSA)

Apartar a culpabilidade juridico-penal da metafisica é mesmo
um imperativo. Se, por um lado, a dogmatica juridico-penal hodierna
maneja com todos os escrupulos a questdo alusiva a (im)possibilidade de
o livre-arbitrio servir a fundamentagao de suas categorias, por outro lado,
as neurociéncias contemporéineas, presuncosas de superioridade episte-
moldgica, tentam impor a tese determinista, impactando até mesmo as
nogdes de crime, de culpabilidade e de legitimidade das penas.*

De fato, os recentes avangos resultantes dos estudos empreendi-
dos na chamada “década do cérebro’,® promoveram acirrados debates

de funcionar como fundamento da pena, advogando, simplesmente, que a mesma
deve ser utilizada como critério de limitagao do poder de punir, ou, com a troca de
uma fungdo metafisica - indemonstrével — de legitimagao da retribui¢do por uma
fungdo politica de garantia da liberdade individual - garantia de que a pena néo
passara do grau de reprovabilidade do sujeito.” Contra, negando a crise do principio
da culpabilidade, cf.: VIVES ANTON (Op. cit., p. 867).

50  Nesse sentido, vide GIMBERNAT ORDEIG (2004, p. 44).

51  Embora por razdes diversas, cf., v.g., JAKOBS (Op. cit., p. 584-586), ZAFFARONI et
al (Op. cit., p. 205-206).

52 Sobre a prevaléncia histdrica do determinismo ou do livre-arbitrio no direito penal,
cf.: MONIZ SODRE (1928).

53  “Décadas do Cérebro” seria mais adequado, pois os programas de avangos neuro-
cientificos foram, oficialmente — nos EUA -, de 1 de jan. de 1990 até dez. de 2010;
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sobre a liberdade humana e a consequente responsabilidade além das
ciéncias biolégicas; a fisica (em especial a quintica), a psicologia, a ética,
também se debrugaram sobre o tema, assim como a dogmatica juridico-
-penal: nela emergem nitidas tais discussoes,** com defensores da urgén-
cia de profundas revisdes referentes a culpabilidade (até o ponto de se
sustentar a rendncia ao proprio Direito Penal).>

O avanco das pesquisas neurocientificas alcancaram mesmo um
grau de adiantamento inédito, corroborando impressionantes descober-
tas e importantes revisdes afetas a neurobiologia. Esse cendrio, no entan-
to, ndo permite proclamar que todos os mistérios psicofisicos referentes
ao funcionamento do cérebro humano tenham sido por completo desve-
lados: o atual estado da arte sobre o assunto ndo pode ser recepcionado
como “palavra definitiva”* E verdade: disturbios endécrinos e anomalias
morfologicas,” v.g., interferem na perfeicdo de processos fisicos e qui-

of.: GABRIEL (2021, p. 17).

54  Vide a reunido de artigos compilados em diversos sentidos acerca do assunto in:
DEMETRIO CRESPO; CALATAYUD (2013); no Brasil, vide, por todos: BUSATO
(2014), bem como GALVAO e BUSATO (2020).

55  Os experimentos de Libet, na década de 1980, questionaram a existéncia da liber-
dade humana; desenvolvidos posteriormente, geraram acentuadas repercussdes nas
ciéncias penais. Atento a isso, HIRSCH (2013, p. 44) assinala que “Singer, Prinz e
Roth exigen consecuentemente la renuncia a un Derecho Penal que alza frente al
autor el reproche de ser culpable debido a que hubiera podido decantarse por no
llevar a cabo una accién ilicita”. Na mesma linha, O neurocientista Michael GAZ-
ZANIGA (2017, p. 230) demarca a repercussio do assunto no 4mbito da dogmética
juridico-penal: “con el determinismo no existe la culpa y, sin culpa, no deberia ha-
ver castigos ni penas. Esa es la preocupante ideia que se va gestando”.

56  Os conhecimentos atuais que participam do discurso ideal sobre o Direito, con-
soante anota FRISCH (2012, p. 65-66), apresentam-se em aberto: se, por um lado,
nao atestam categoricamente a certeza de um neurodeterminismo, revelam uma
“situacion de incertidumbre, pero también de la no refutacion de libre albedrio.”

57  Merece registro, quanto ao particular, a agudeza de percepgao subscrita por TAVA-
RES (2018, p. 423): “A neurociéncia, que hoje estd a merecer da doutrina os maiores
encomios, incorre, por sua vez, em algumas contradi¢des insuperaveis. Ao partir
da consideragdo de que inexiste liberdade de vontade e que essa deve ser eliminada
da literatura cientifica, nao deixa de considerar um argumento que é mesmo usado
pela ciéncia juridica: em determinadas pessoas, aquelas que apresentem um distar-
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micos atuantes na formagdo das decisdes,”® na progressio dos compor-
tamentos, como também na capacidade de reflexdo e do correspondente
veto — esses ultimos igualmente decisivos a completude das condutas
capazes de causar interferéncias relevantes tanto nos planos da existéncia
fenoménica quanto da realidade juridica.”® Nem por isso, o ser humano
pode ser reduzido apenas a organicidade de seu cérebro: trata-se de uma
posicdo que abstrai a totalidade antropoldgica do homem: o individuo
¢ completo do ponto de vista bioldgico, mas ¢ também um fragmento
do corpo social em que esta inserido e do qual depende para realizar a
sua propria condi¢ao existencial. Frente a um materialismo reducionista
nao-eliminativo, mas emergentista,*” a liberdade existe como dimensao

bio de cortex central, ndo serd possivel afirmar que poderiam ter atuado de outro
modo. Se o argumento fundamental para eliminar essas pessoas, como desenvolvi-
mento cerebral defeituoso do 4mbito da liberdade de vontade é o de que, em virtude
do distarbio bioldgico, ndo puderam atuar de outro modo, nao serd possivel excluir
da apreciagdo da liberdade de vontade em relagdo as demais pessoas 0 mesmo ar-
gumento do poder agir de outro modo. Claro, se a neurociéncia diz que o distirbio
no cortex impede a opgao do sujeito de atuar de outro modo, de certa forma ad-
mite, a contrario sensu, a liberdade de vontade em relagdo as demais pessoas. Nao
o fazendo, a neurociéncia incorre na faldcia do naturalismo. Dessa contribui¢do da
neurociéncia pode-se extrair a conclusdo de que ainda é valida a questao do poder
agir de outro modo, cujo contetido constitui o fundamento do conceito normativo
de culpabilidade.”

58  “Os estudos da neurociéncia tentam demonstrar que o processo decisorio é fruto de
uma conjugagio de fatores somdticos, e nao psiquicos. Estados somaticos primérios
(estimulos inatos ou aprendidos) e secunddrios (recordagdes) seriam os responsa-
veis pela tomada de decisdo, o que estaria determinado por tais condi¢des, negando
por completo o livre-arbitrio”, enunciam OLIVE...et al. (2017, p. 437-438)

59 O préprio LIBET (2007), na primeira década deste milénio, propds corre¢oes aos
seus experimentos primevos, franqueando a possibilidade da liberdade humana
por meio do que chamou “poder de veto”, factivel no contexto da atividade cerebral
registravel (potencial de prontiddo) precedente ao tempo relatavel para o apareci-
mento da experiéncia subjetiva de querer ou de ter a intengdo de agir e anterior a
realizagdo do proprio ato motor.

60  “La nocion de emergencia ya se habia puesto en relieve por los quimicos del siglo
XIX, con el multicitado ejemplo de que la molécula de agua muestra propiedades
no predecibles con las caracteristicas de los dtomos individuales de hidrégenos y
oxigeno. En la actualidad el concepto de emergencia se ha extendido a campos de
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constitutiva da prépria natureza humana: a sociabilidade e a conseguinte
contextura cultural que lhe forja sentido constam, como regra®, na vida
mesmo de cada individuo® que, naturalmente vocacionado ao convivio
social,”® ndo s¢ intui, mas detecta, compreende, comunica, compartilha
e vive a liberdade, alheio a eventual proveniéncia neurofisiologica dela
mesma. E isso porque a liberdade, como valor essencial ao humano e
a humanidade, reconduz a responsabilidade e a solidariedade, que sio
formas de reafirmagdo da autonomia e da dignidade, inerentes tanto a
sua pessoa (i.e., ndo restritas a seu cérebro) como as de seus semelhan-
tes. Interatuar com outros seres de sua espécie ¢ um imperativo ingénito
aos humanos, materializado desde a necessidade de sociabiliza¢ao ilu-
minada pelos valores da Cultura; mesmo que o sinalagma da liberdade-
-responsabilidade nao radique nos cérebros, ainda assim ele é e continua
sendo uma realidade antropolégica corrente no interespago que medeia

la biologia y a una variedad de disciplinas como la cibernética, la inteligencia ar-
tificial, la dindmica no lineal y la informatica. Mds recientemente se aplicado la
idea de emergencia al lenguaje, la memoria, la evolucion bioldgica y a la fisiologia
del sistema nervioso” - cf.: DIAZ ROMERO; DIAZ MUNOZ (2016, p. 61-62). Nao
postulamos a prescindibilidade da base fisica neuronal: admitimos que a liberdade
emerge do regular funcionamento cerebral, em refuta¢do a chamada faldcia mereo-
logica - cf.: BENNETT; DENNETT; HACKER; SEARLE, 2008, p. 38-39.

61 Le., excetuadas as hipoteses que inviabilizam os pressupostos afirmativos da res-
ponsabilidade juridico-penal de alguém, por lhe reconhecer inapto a figurar como
destinatdrio de normas e inidoneo a capacidade de compreenséo e de autodetermi-
nagdo que dai deve decorrer: nesse sentido, cf.: ROXIN (2012, p. 138, 145-149).

62  Cf.: ZUBIRI (2006).

63 Paulo Queiroz (2020, p. 383) observa que “o direito penal nio se funda em dados
(puramente) bioldgicos, mas em sistemas socialmente construidos de responsabi-
lidade. E se 0 homem ¢é ou ndo livre, isso depende do conceito de liberdade de
que se parte, que ndo ¢, em principio, um conceito bioldgico, mas politico. Enfim,
a investigagdo que procede da neurociéncia, embora necessaria e importante, nao
¢ suficiente para a implosao do edificio juridico-penal, que certamente resistird a
anunciada revolugdo neurocientifica, se bem que a partir de novos fundamentos.
Finalmente, de acordo com Libet, a vontade consciente influi o resultado do proces-
so de vontade, ainda que esse tltimo tenha sido introduzido por processos cerebrais
inconscientes, razao pela qual conclui que tanto o determinismo quanto o indeter-
minismo sdo indemonstraveis.”
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cada uma das pessoas do corpo social. Intrinsecas a confianca e a razao
pratica que permeia as relagdes humanas, liberdade e responsabilidade
estdo, pois, presentes no contexto da realidade da vida verdadeiramente
experienciada em sociedade, na qual vigem as normas culturais, que em
parte sdo depuradas em juridicas, as quais acabam por ser mais uma vez
reduzidas, agora de modo ainda mais especifico, a ponto de se tornarem
aquelas préprias do Direito Penal.®

Chancelada pelo cientificismo neurodeterminista,® ideologi-
camente respaldado,*® a corrente adversa ao ser-livre como esséncia do
ente humano, preconiza que ele nao detém nenhum controle sobre sua
consciéncia, que sua vontade liberta (abarcante do seu querer de decisdo
e de a¢do) é uma ficgdo, que aquilo que ele toma por liberdade ndo pas-
sa de sensagdo subjetiva:*’ algumas vezes, chegando a se basear na troga

64  Max Ernest Mayer (2007, p. 47) aduz: “Las prohibiciones y mandatos dirigidos a los
subditos de la ley y que han sido desatendidos por el delincuente se encuentran en
las normas de cultura reconocidas por el Estado”

65  Abstraidos os fundamentos de ordem metafisica, o neurodeterminismo ainda pode
ser refutado, basicamente, a partir de quatro aspectos: afirmagdo da plasticidade
neuronal, rejei¢do do determinismo genético (em face das interagées que o orga-
nismo estabelece com o ambiente), a causalidade probabilistica e ndo mecanicista
propria da fisica quéntica (aplicavel em nivel microscépico correspondentes aos
processos neurofisioldgicos) e a regulagdo hormonal afetas & neuroendocrinologia e
a neuroimunologia. Sobre os aspectos mencionados nesta nota, v.g., cf., respectiva-
mente: ANSERMET, MAGISTRETTI (2012); LEWONTIN, ROSE, KAMIN (2009);
PATARROYO (2008); SAPOLSKY (Op. cit.).

66  “Toda consideracion politico-criminal basada en ellas” - i.e., nas conclusdes de-
terministas, segundo RAMOS VAZQUEZ (2013, p. 240) - “y en la conversién de
los seres humanos en meros autématas/fatores de riesgo’, requer necessaria opo-
si¢do, pois a sua ideologia subjacente se compatibiliza com o direito penal autori-
tario (idem, ibidem, p 238). Na mesma dire¢do apontam as taxativas observagdes
do filésofo e psicanalista BENASAYAG (2015, p. 228): “Es por esto por lo que, con
respecto a la imageneria médica, podemos afirmar que las llamadas ‘neurociencias’
son su interpretacion ideologica”

67  Cf.: RUBIA (2011, p. 5-17). Nao se defende, aqui, a existéncia de prova cientifica a
respeito da alma, nem tampouco a cabal exatidao psicofisica do dualismo cartesia-
no. O que se diz é que as correntes cientificas que atacam a possibilidade da liberda-
de humana vio prioritariamente por esses pontos para desconstituir tal hipdtese.
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da inexisténcia de um suposto homunculo diretor das atitudes de cada

pessoa,® os adeptos daquela corrente vao até a negagao do proprio “eu”,

crentes da possibilidade de que cada um de nds nio passa de um cérebro

mergulhado em uma cuba...”

A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA: NEGACIONISMO DA REALIDADE VERSUS
AFIRMAGAO DO CONTEXTO JURIDICO E FACTUAL

Conquanto existam respeitabilissimas opinides doutrindrias

contra a responsabilidade penal da pessoa juridica,” a previsdo nor-

mativa referente & puni¢do criminal daqueles mesmos entes morais é,

na contemporaneidade, um dado iniludivel, em diversos paises.”* Con-

siderado o cendrio global das legislagdes hodiernas, parece ja ndo ser

muito produtivo (em acep¢ao juridico-penal inerente a imputagao sub-

jetiva’, situada independentemente da responsabilidade dos dirigentes

68

69
70

71

72

Cf.: PENFIELD; BOLDREY (1937, p. 389-443). Vide também: SAPOLSKY (Op. cit.,
p. 562 et seq).

Cf.: PUTNAM (1998, p. 1-21).

Vide, por todos, GRECO (2015, p. 69-76). MACHADO (2001, p. 109-135) vai além
ao pontificar que a responsabilidade criminal das pessoas juridicas é tanto dogma-
ticamente impossivel quanto absolutamente inutil, na medida em se pode dispor,
contra elas, das penas administrativas.

Vide, tanto do ponto de vista da investigagao historica (inclusive com comparativo
da evolugao legislativa brasileira) quanto sob o enfoque geogréfico hodierno, BU-
SATO (2015, p. 11-68).

De acordo com SEELMAN (2013, p. 178), “existe atn una fundamentacion adi-
cional, propia del Derecho penal, para poder hablar de la accién precisamente de
una empresa. Esta, como um todo, desarrolla en sus actuaciones hacia fuera una
dinamica que de ninguna manera puede reducirse a la sola una suma de acciones
individuales. Esto se concibe no solo en el sentido ya mencionado de que las ‘many-
-person-action’ otorgan a las actuaciones individuales una nueva cualidad mediante
la divisién del trabajo. Las investigaciones en psicologia social han puesto de mani-
fiesto, ademads, que precisamente las circunstancias de una accién conjunta pueden
atenuar los sentimientos individuales de responsabilidad y elevar de esta manera el
peligro de uma actitud criminal coletiva. El resultado de la actividad empresarial

203



PAULO ROBERTO SANTOS ROMERO

da empresa)” negar a possibilidade de responsabilizacao criminal™ de
pessoas juridicas.”” De fato e de jure, as pessoas juridicas interagem com
pessoas naturais e com outros entes coletivos (privados e/ou publicos),
interferindo no convivio social, além do que ha todo um complexo nor-
mativo (dotado, como no caso da Republica Federativa do Brasil, de ex-
plicitas disposi¢oes postas em sede constitucional,” prenunciadoras das
regras penais ordinarias’’) destinado a regulamentar a responsabilidade
das pessoas juridicas.”

Em analise sincronica ao vigente estagio civilizatorio, as pessoas
juridicas sdo instituicdes reconhecidas por pessoas fisicas, por outras
que lhe sao idénticas e por Estados: integram, com sentida relevancia,
a propria construgdo social da realidade. Como entes participantes da

gana asf una dindmica propia y, con ello, una autonomia frente a los sujetos indivi-

)

duales que permiten hablar, com toda razén, de uma accién ‘de la empresa’
73 Arespeito, cf.: ESTELLITA (2017, em especial p. 51-73).

74 Sobre os modelos de imputagdo de responsabilidade a pessoa juridica, i.e., modelos de
heterorresponsabilidade — em suas variantes responsabilidade vicarial e responsabili-
dade por identifica¢do; modelos de autorresponsabilidade — em suas vertentes teoria
de imputagdo da responsabilidade, defeito de organizagdo, dominio de organizagéo e
dupla imputagio; além dos modelos mistos, cf.: GALVAO (2021, p. 21-54).

75  Observa Gustavo Britta Scandelari (2015, p. 89) que “a polarizagdo contrdrio versus
favordvel & Responsabilidade Penal de pessoa juridica é semelhante a um hipotético
debate sobre a efetiva existéncia da pessoa juridica em si, a qual, sabe-se, é uma ficgdo,
mas, mesmo assim, ndo se esgrimem argumentos impeditivos a constitui¢do formal
de empresas — que tém direitos e deveres que repercutem no mundo natural”

76  Vide os artigos 173, § 5.2, e 225, § 3.°, ambos da Constitui¢do da Republica Fede-
rativa do Brasil.

77  Vide, v.g., de lege lata, Lei n.° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (que “Dispde sobre
as sang¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, e d outras providéncias”), artigo 19, § 2.°, da Lei n° 8.213, de 24 de
julho de 1991 (que “Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
da outras providéncias”), e de lege ferenda, Projeto de Lei do Senado n.c 236/2012
(projeto o Novo Codigo Penal brasileiro, artigos 39 e 40).

78  Vide, nas mais Cortes de Justiga brasileiras, v.g., os seguintes precedentes jurispru-
denciais, ambos afirmativos da responsabilidade penal de pessoas juridicas: Supe-
rior Tribunal de Justi¢a — 5. Turma, Recurso Especial n.° 610.114/RN; Supremo
Tribunal Federal - 1. Turma, Recurso Extraordindrio n.c 548.181/PR.
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realidade cultural, as pessoas juridicas ndo sdo abstragdes fantasticas,
infensas ao ordenamento juridico e/ou completamente inofensivas, sob
o enfoque criminolégico:”® podem, segundo consenso doutrinario, ser
vitimas de crimes, razdo pela qual, a luz do principio da igualdade,*
nada impede que também sejam penalmente responsaveis. Dai é que
soa razoavel afirmar que “a responsabilidade penal da pessoa juridica é
um fendémeno que nio tem volta. [...]. Por mais que existam vozes con-
trarias, [...], devem-se buscar critérios para aceitar a responsabilidade
penal da pessoa juridica no contexto do Estado democratico de direito,”
conforme assinalam MARTINELLI e DE BEM.*! A questdo, hoje, ja nao
diz tanto sobre a concordancia ou ndo com a responsabilizac¢ao crimi-
nal de pessoas juridicas: inexoravel, essa conjuntura demanda, ja para
a pauta do dia, o destrincar dos meios adequados para que tal penali-
zagdo seja socialmente adequada e juridicamente legitima.®* O tema,

79  Sobre a realidade criminoldgica da atividade delitiva das pessoas juridicas, cf.: BU-
SATO (2015, p. 53-55).

80  Nesse sentido, cf.: CARBONELL MATTEU apud BUSATO (Op. cit., p. 61-62).
81 MARTINELLL DE BEM (2021, p. 811).

82  Embora considere incabivel um modelo de responsabilidade penal de pessoas juri-
dicas nao violador de principios fundamentais de Direito penal, ROBLES PLANAS
(2015) busca interpretagdes conciliadoras entre aquilo que entende perfeito e aquilo
que constata na realidade; assim, sugere: a) o reconhecimento de um sistema apenas
formalmente penal referente as pessoas juridicas, no sentido de que “se trata de un
sistema de imposicion de cargas a las personas juridicas en el contexto de la comi-
sién de hechos delictivos por parte de personas fisicas en su seno, que sirve para
incentivar a las personas fisicas que la dirigen a que adopten sistemas de prevencion
del delito y, en dltima instancia, mantengan el patrimonio social al margen de la
obtencion de beneficios mediante la comision de delitos. Tal circunstancia produce
que en el contexto del proceso penal donde se dirime la responsabilidad de la persona
fisica se impongan sobre la persona juridica ulteriores consecuencias juridicas. [...].
Por lo que respecta la denominacién ‘pena’ en referencia a las consecuencias juri-
dicas que recaen sobre la propia persona juridica, cabe entender que el legislador
hace un uso impropio del concepto de pena. Ese uso impropio estaria respaldado en
una analogia parcial con las auténticas penas, que son tnicamente las que pueden
imponerse a las personas fisicas. Dicha analogia parcial vendria de nuevo motivada
por elementos formales que comparten con las penas en sentido propio: resultan
gravosas y las impone un juez penal un procedimiento penal” (ibidem., p. 238-239);
b) o entendimento de que “existe um Derecho penal de las penas para las personas
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portanto, ha de ser resgatado da encruzilhada doutrindria para ser di-

namizado na irreversivel vereda da teoria aplicada.

SOBRE A (IN)COMPATIBILIDADE DOGMATICA
DA CATEGORIA CULPABILIDADE JURIDICO-
PENAL AS PESSOAS JURIDICAS

A alega¢do da impertinéncia da categoria culpabilidade as pes-

soas juridicas para objetar a prépria aplicagdo do direito penal em desfa-

vor delas ja ndo soa imune a (justas) criticas. Certo que as possibilidades

hermenéuticas referentes ao problema nao tém a especificidade esperada

a incontroversa regulagdo do tema da criminalidade praticada por pes-

soas juridicas; isso ndo significa, porém, que os arcabougos normativo e

dogmatico disponiveis sejam inoperantes diante da realidade que, dia a

apos dia, exige grave enfrentamento.”

Dizer que a culpabilidade jamais pode ser referida a entes des-

providos de existéncia tangivel ndo convence.* Ciéncia cultural, o direi-

83

84

fisicas en el que regiria sin fisuras el principio de culpabilidad y otro Derecho penal,
también de las penas, para las personas juridicas en el que no regirian los mismos
principios” (ibidem, p. 241): quanto a esse particular, o autor considera, malgrado
a perfeicdo analitica que reputa inerente ao ponto, a sua nio-desejabilidade sob a
perspectiva da legitimacdo, pois falar de um Direito penal formal e materialmente
da pena, que prescinde dos principios que o legitimam, implica em incontornével
abandono seletivo de mencionados principios, considerado o proprio conjunto do
sistema do qual eles sdo extraidos. De todo modo, releva assinalar: mesmo posicio-
nando-se contrério a responsabilidade penal de pessoas juridicas, o autor admite a
sua realidade e propde tentativas para, com a necessaria legitimidade, solucionar a
regulagdo do tema, no marco do Estado democratico de direito.

Nesse sentido, basta lembrar, no Brasil, de dois fatos recentes: os rompimentos das
barragens de dejetos das mineradoras de Mariana e de Brumadinho, que causaram,
além de centenas mortes de pessoas que em nada contribuiram para tanto, biliond-
rios prejuizos patrimoniais e imensurdveis danos ambientais, ambos em nivel inte-
restadual: com efeito, a impunidade penal das pessoas juridicas responsaveis por
tais resultados é inadequada.

Em sua raiz elementar, a propria natureza juridica dos entes coletivos enseja contro-
vérsias jusfilosoficas: abstraidas as vérias correntes derivadas a partir destes troncos
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to penal nem sempre regula realidades estritamente empiricas (proprias
do mundo do ser), mas, de regra, se cristaliza em face de relagdes postas
no plano normativo (tipicas do universo do dever ser); além disso, as
pessoas juridicas, precisamente porque existem, podem provocar injus-
tos contra bens juridicos de terceiros: elas, sem gerar repeléncia entre
os planos ontoldgico e normativo, ocupam lugar sensivel no entrelaga-
mento que ha entre ambos, completando-o0s®’; por dltimo, porque nos
dominios do dever ser — esséncia do direito —, as ficcoes sdo mesmo
matéria de disciplina juridica, de modo a ndo deixar a descoberto a
propria constru¢ao social da realidade.®

No direito penal contemporaneo, os esforcos doutrinarios a
compatibilizagdo da culpabilidade juridico-penal das pessoas juridi-

fundamentais, Savigny defendia a teoria da fic¢do e, em oposigao, Gierke esgrimia a
teoria da realidade orgénica (nesse sentido, cf.: SHECAIRA, 1998, p. 86-86).

85  Sobre a relagdo entre o ontologismo e o normativismo na dogmdtica penal, cf.:
SCHUNEMAN (2003, p. 11-33).

86  Sobre a admissdo de ficgdes no orbe juridico, vide que “O Tribunal de Justiga de
Minas Gerais manteve sentenca da Comarca de Belo Horizonte para manter, no
registro civil de uma crianga, os nomes do pai bioldgico e do pai socioafetivo. A
decisdo, por maioria, ¢ da 8* Camara Civel” Disponivel em: https://www.tjmg.jus.
br/portal-tjmg/noticias/crianca-tera-dupla-paternidade-em-registro.htm#!. Acesso
em 16 jun. 2022.
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cas sobejam, mediante diversos discursos tedricos:¥* a comunis opi-

nio doctorum, conquanto ainda vacilante sobre o fundamento da cul-

87

88

Cf. a compilagio realizada por BARBOSA (2014, p. 103 e ss.), cujos modelos tedricos
colacionados sdo os seguintes: teoria da representacdo: “vicarious liability” (FEIJOO
SANCHEZ), “estado de necessidade do bem juridico” (SCHUNEMANN), “culpabi-
lidade pela consciéncia especial da pessoa juridica” (HAFTER), “culpabilidade pelo
espirito normativo da pessoa juridica” (BUSCH), “culpabilidade pela organizagao
propria” (TIEDEMANN), “culpabilidade funcional do érgao” (SCHROTH), “cul-
pabilidade corporativa e a evitabilidade” (HIRSCH), “culpabilidade pela condugao
empresarial” (HEINE), “culpabilidade pelo carater da empresa” (LAMPE), “culpabili-
dade pela reprovabilidade ético-social” (DANNECKER), “culpabilidade fundada no
comportamento pos-delitivo: reactive fault” ( FISSE e BRAITHWAITE), “culpabili-
dade empresarial” (JAKOBS), “conceito construtivista de culpabilidade” (GOMEZ-
-JARA DIEZ) e “culpabilidade empresarial” (NIETO MARTIN). Ao discorrer sobre
a teoria do crime da pessoa juridica, GALVAO (2021, p. 93 e ss.) também assina-
la outros modelos tedricos de responsabilizagao criminal das pessoas juridicas que
contemplam adaptagdes na categoria da culpabilidade, todos buscando harmoniza-la
com a dogmatica penal alusiva ao tema, a saber: “modelo de agdo institucional” (BAI-
GUN), “modelo de a¢do significativa” (VIVES ANTON, CARBONELL MATEU,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, BUSATO), “modelo de Alamiro V. Salvador Netto”
(SALVADOR NETTO); além disso, Fernando Galvéo, ao propor dispositivo a regula-
¢do do assunto apresenta suas observagdes autorais concernentes ao topico, ao tratar
da “culpabilidade corporativa” (2021, p. 207-212), especialmente ao abordar, de lege
ferenda, problemas alusivos a imputabilidade, ao erro de proibi¢ao e aos parametros
de dosimetria da pena, todos devidamente alinhados ao seu modelo de autorrespon-
sabilidade penal de pessoas juridicas.

No modelo teérico proposto por David Baigtn, a culpabilidade sofre ablagao e é
substituida por outra categoria, dita por ele “complexa, qual seja a da “responsa-
bilidade social”; de todo modo, sem embargo de seu radicalismo quanto ao ponto,
ha um movimento de compatibilizagao entre a dogmatica penal individual e a ora
examinada (cf.: BAIGUN, 2000, p. 125-167). No tipo de responsabilidade social,
segundo o autor (ibidem, p. 167), “el juicio se estructura sobre la base de una acciéon
institucional, realizada al margen de las exigencias del ordenamiento juridico, cuan-
do, en rigor, hubiera debido ajustarse a sus limites; ausente la ‘capacidad de culpa-
bilidad’ y, por ende, la posibilidad de motivacion, lo que se valora es el apartamento
objetivo del marco normativo, su protagonismo en el hecho concreto en virtud de la
voluntad social dolosa o de la decision indiferente. En nuestro sistema, el principio
de proporcionalidade — que luego se reflejard en la sancién —, con relacion al dano
es vital para la medicion de la responsabilidad social; la nota distintiva [...] es la
dimension del daio ocasionado por las acciones de las personas juridicas, cuestion
que no puede ser ignorada a la hora del juicio de valor”
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pabilidade de entes coletivos, arranja-se em quase-consenso a respeito
de sua possiblidade.

Certo que o conceito de culpabilidade, ao contrdrio de outros
institutos penais (v.g., relacdo de causalidade, dolo e culpa, consumagao
e tentativa) ndo consta em um tipo explicativo, no Cédigo Penal brasi-
leiro (CP): é justamente por isso que citada categoria possui propriedade
transitiva entre as teorias do crime e da pena (arts. 29 e 59).% Correto
também afirmar que a disciplina juridica da culpabilidade foi concebida
para o reproche penal da pessoa fisica — a ser investigado segundo as
disposi¢des que tratam do erro sobre a ilicitude do fato (art. 21),” da coa-
¢do irresistivel e da obediéncia hierarquica (art. 22), da inimputabilidade
(art. 26), bem como da emogao, da paixao e da embriaguez (art. 28); essa
constatacdo, torna evidente que a prépria natureza das citadas disposi-
¢des demonstra que nem todas aplicam-se aos entes coletivos: por essa
razdo, a culpabilidade penal da pessoa juridica deve ser estruturada de
forma diversa da culpabilidade penal das pessoas fisicas; esse o primeiro
achado dogmatico relevante.

O segundo achado dogmatico importante advém do exame do
topico 2, supra. Ele impde que, desde a superagdo do finalismo, a culpa-
bilidade, mesmo em nivel individual, jd ndo preenche seu contetido me-
diante exigéncias de natureza psicoldgica (como concebiam os causalistas
e os neokantistas) nem se fundamenta em postulados de ordem metafi-
sica (i.e., no livre-arbitrio, segundo os finalistas); com isso, o argumento
de impossibilidade de a referida categoria penal ser aplicavel aos entes
coletivos ja nao soa razoavel.

Impende também reconhecer que o fato de a culpabilidade penal
da pessoa juridica ndo estar formatada dogmaticamente de modo perfeito,
nao traduz, igualmente, um empecilho insuperavel a responsabilizacio cri-
minal dos entes coletivos. Afinal, nem mesmo a dogmatica juridico-penal
alusiva as pessoas individuais, justamente no que tange a categoria culpabi-
lidade, alcangou ares de definitividade (até porque, como empreendimento

89  Nesse sentido, cf.: GALVAO (2021, p. 212).

90  Vide, ainda, o disposto no artigo 20, § 1.°, do CP, cuja polémica acerca de sua natu-
reza juridica ndo cabe aqui.
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cientifico que ¢, jamais podera alcangar a pureza objetiva e a certeza re-
putada absoluta).”* E préprio de qualquer ciéncia a marcha pelo caminho
evolutivo, sempre marcado por cambios paradigmaticos mais ou menos
frequentes e radicais®: a esséncia da racionalidade cientifica esta na supe-
ragdo das incompletudes e imperfeigoes das investigagdes componentes do
seu proprio status quo;> essa realidade intransponivel ndo ha de ser cobra-
da somente quanto a culpabilidade das corporagdes.

Ademais, se a dogmatica juridico-penal ndo é um fim em si mes-
ma, mas um produto histérico concebido para coibir problemas sociais sé-
rios, nao ha como simplesmente dizer que nada ha de ser feito, em termos
juridicos-penais, com os delitos praticados pelos entes coletivos. No limi-
te, bastaria que todos criassem pessoas juridicas para cometer impuniveis
atrocidades: se tal ndo é razoavel, isso se da porque as exigéncias contempo-
raneas de politica criminal ndo permitem a manuten¢io de uma dogmatica
juridico-penal imprestavel ao enfrentamento de gravissimos danos, muitos
deles sentidos em escala imensuravel contra bens coletivos, causados por
pessoas juridicas. Diz-se a respeito porque os principais modelos teéricos
que reconhecem a responsabilidade penal dos entes coletivos, diante cul-
pabilidade, trazem a carga o problema do “defeito de organizagao”**. Eis
um nucleo conceitual recorrente as diversas concep¢des dogmaticas que
buscam fundamentar a culpabilidade das pessoas juridicas: ele, embora

91  Nesse sentido, cf.: POPPER (1978, p. 17; 1992, p. 155; 2016, p. 142 e ss.).
92 Nesse sentido, cf.: KUHN (2018, em especial p. 177 e ss.).
93  Nesse sentido, cf.: RESCHER (1999, p. 137-146)

94  Esta nogao foi inicialmente langada por Klaus Tiedemann (nesse sentido, cf.: GAL-
VAO. Op. cit., p. 207). Outros autores que se valem, essencialmente (i.e., embora
com nomenclaturas dispares) dessa mesma premissa sdo, entre outros, Dannecker
(estrutura organizativa deficitaria), Hirsch (“evitabilidade” de deficiéncias, na sele-
¢do e supervisdo dos representantes), Heine (responsabilidade origindria de organi-
zagdo e culpabilidade pela condugdo da empresa), Jakobs (administragido 6tima da
propria organizagio) e Nieto Martin (defeito de organizagdo) — nesse sentido, cf.:
BARBOSA (Op. cit., p. 103 passim).
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insuficiente per se*>*°

ao aperfeigoamento da referida categoria penal, de-
termina, no minimo, a concreta afericio de um elemento importante no
reconhecimento da possibilidade de sua exclusdo, fundamental para que a

culpabilidade possa efetivar a sua fungdo de garantia.””

De lege ferenda ndo haveria problema em contornar os possiveis
entraves referentes a culpabilidade juridico-penal, nos mesmos moldes,
v.g., que aqueles propostos por GALVAO, em sua teoria do crime da pes-
soajuridica.”® Ao tratar da “culpabilidade corporativa’, o citado autor pon-
tua que “para estabelecer normativamente um modelo de autorresponsa-
bilidade penal para a pessoa juridica, é necessario que a lei, igualmente,

95  E dizer: o déficit organizacional nio é apto a gerar presungio jure et de jure em fa-
vor do reconhecimento do delito. Neste aspecto, parece assistir razdo a Gdmez-Jara
Diez ao estabelecer, em seu modelo construtivista, que o defeito de organizagao
ndo fundamenta a culpabilidade empresarial, embora o desloque para o ambito do
injusto (ponto a respeito do qual expressamos ressalvas, na medida em que tipici-
dade e antijuridicidade nao se expandem para além da taxatividade, sob pena de
derrogacio da fungio de garantia do préprio direito penal). A propésito, cf.: GO-
MEZ-JARA DIEZ (2005, p. 57-82; 2010; 2013, p. 416-451).

96 A dimensio temporal é outro fator importante a verificagdo da culpabilidade da pes-
soa juridica. Parte da doutrina ressalta que referida dimensdo nio pode ser exami-
nada pontualmente, em um instante estdtico referente ao crime, mas sob um olhar
voltado ao continuum abrangente dos momentos “pré” e “pos” delitivos; nesse sentido,
vide, v.g., os entendimentos de Fisse & Braithwaite, de Heine, de Lampe, de Nieto
Martin, além de BARBOSA (loc. cit.), que é quem reune, em sua dissertagio, o0 ma-
gistério desses citados autores. Particularmente, entende-se que a dimensédo tempo-
ral, conquanto mesmo importante, ndo é decisiva a afericdo da culpabilidade: basta
pensar, por hipétese (e sem prejuizo de outras porventura existentes e que aqui nao
comportam explora¢o), na resultante deliberativa (informal, no mais das vezes) que
permitiu ao ente coletivo desvencilhar-se, justo pontualmente, de seus programas de
prevengio de ilicitos. Ademais, a prépria organizagdo do ente coletivo jd pressupde
um arranjo estrutural que se protrai no tempo, parecendo que o dado temporal estd
contido no dinamismo inerente a eficiéncia e a regularidade de quadros operacionais
que se pretendam realmente organizados e “blindados” contra danos.

97  No sentido de que a culpabilidade é fundamental a punigdo criminal da pessoa
juridica porquanto, por meio dessa categoria penal, reafirma-se a validade do ius
puniendi estatal bem como seus proprios limites (traduzidos em causas de exclu-
sd0), cf.: ibidem, p. 155.

98  Vide GALVAO (Op. cit., p. 207-212).
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estabeleca as premissas do juizo de reprovagdao.””® A primeira dessas pre-
missas, conforme o autor, diz respeito a imputabilidade da pessoa juridi-
ca; dissociada, naturalmente, do critério biopsicoldgico, tal premissa, no
plano do direito privado, pode adotar como referéncia, na concepg¢ao do
mencionado doutrinador, “o inicio da existéncia formal da pessoa juri-
dica’, nos termos do artigo 35 do Coédigo Civil (i.e., “com a inscri¢ao do
ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizag¢do ou aprovag¢do do Poder Executivo”).!” Para que a extin¢do da
pessoa juridica nio constitua manobra a impunidade, GALVAO sugere a
formulagdo do seguinte dispositivo, a ser inserido no Projeto de Lei do
Senado (PLS) n.° 236, de 2012,'" in verbis: “A pessoa juridica é imputavel
desde a sua constitui¢do formal. Extinta a pessoa juridica posteriormente
ao fato criminoso, com a finalidade de evitar ou mitigar os efeitos da apli-
cagdo da lei penal, o juiz podera determinar que as penas sejam aplicadas
a pessoa juridica que a suceder”'” Quanto a possibilidade de a pessoa
juridica evitar o erro de proibi¢ao, o autor considera que, em esséncia,
o problema nio difere daquele enfrentado pelas pessoas fisicas; todavia,
atento ao contexto comunicativo, GALVAO prefere, no lugar do termo
“consciéncia” (constante no artigo 21 do CP e inaplicavel a pessoa juri-
dica), “a utilizagdo da expressdo ‘compreensao, para referir a informagao
institucional indicativa da ilicitude da atividade empresarial’'® Em se-
guida, o citado autor argumenta: “[p]ara que a pessoa juridica bem possa
compreender o significado juridico das atividades que realiza, é necessa-
rio uma boa organizagdo no trato das informagoes e na estruturagio de
uma equipe juridica”'** Dai a importancia dos programas de compliance,
que podem ou ndo ser obrigatdrios, sob certas condi¢des e/ou critérios,

99  Ibidem, p. 208.
100 Loc. cit.
101 Anteprojeto do Novo Codigo Penal brasileiro, em tramitagao.

102 GALVAO (Op. cit., p. 209). O dispositivo acima seria, na proposigdo do autor, 0 § 5.°
do art. 39 do citado PLS.

103 Ibidem, p. 210.

104 Loc. cit.
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conforme opgao politica eleita pelo legislador; “quanto melhor a organi-
zagdo empresarial, maior as chances de a pessoa juridica compreender a
ilicitude da atividade empresarial desenvolvida™®, dado que, consequen-
temente, obriga a reconhecer que “a existéncia de um programa de inte-
gridade adequado tanto pode impedir a ocorréncia do crime pela pessoa
juridica quanto inviabilizar a defesa com base na alegacao de erro”.'% Para
o enfrentamento do particular, GALVAO sugere dispositivo especifico a
ser acrescido no mencionado PLS, assim vazado: “o desconhecimento
institucional sobre a regulamentagao da atividade é inescusavel. O erro
sobre a ilicitude da atividade, se inevitavel, exclui a culpabilidade; se evi-
tavel, o juiz podera diminuir proporcionalmente a pena a ser imposta.
Considera-se evitavel o erro se a pessoa juridica decide por realizar a ati-
vidade sem a compreenséo de sua ilicitude, quando lhe era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa compreensao.”'”” Por fim, observando
que o tema da culpabilidade também toca a propria orientagdo judicial
da pena a ser aplicada, GALVAO propde dois preceitos legais contendo
critérios objetivos para a dosimetria da resposta penal especifica as pes-
soas juridicas, consoante as seguintes redagoes:'® § 2.° — “A pena-base
aplicada a pessoa juridica sera fixada atendendo-se a gravidade do fato,
tendo em vista os motivos da infragdo e suas consequéncias; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo,
as causas de aumento e diminui¢ao”; § 3.° —: “Para a imposi¢do e gradagao
da pena de multa, o juiz observara a situagdo econdmica do infrator”.

Portanto, é perfeitamente possivel e inquestionavelmente adequa-
do compatibilizar o direito penal contemporaneo com o tema — e mesmo
como as exigéncias sociais hodiernas — da responsabilidade penal da pes-
soa juridica, inclusive no que concerne a categoria culpabilidade (que ndo
lhe chega a ser um auténtico obstaculo), bastando para tanto, boa vontade
politica e o devido apuro dogmatico, tais como acima manejados.

105 Loc. cit.
106 Loc. cit.

107 Ibidem, p. 211. O dispositivo acima seria, na proposi¢do do autor, o § 6.° do art. 39
do citado PLS.

108 Ibidem, p. 212. Referidos §§ 2.° e 3.° dizem respeito ao art. 40 do PLS 236/2012.
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6. E COM O APARATO NORMATIVO QUE TEMOS?
A CULPABILIDADE JURIDICO-PENAL
E COMPATIVEL COM A ESTRUTURA
ORGANICA DAS PESSOAS JURIDICAS?

Em modelos heterorresponsabilidade penal'®, a resposta a inda-
gacdo langada no titulo deste topico ¢ positiva, embora caiba considerar
que, se por um lado, do ponto de vista pratico, o traslado da culpabilidade
da pessoa fisica a pessoa juridica ndo ofereca maiores dificuldades, por
outro lado, agora sob a perspectiva dogmatica, tal empreendimento pa-
rece ndo corresponder ao ideal, seja por abrir flanco a irresponsabilidade
organizada seja por ensejar a critica alusiva a imposigdo de responsabili-
dade objetiva ou, na melhor das hipéteses, por fato alheio. De todo modo,
na legislacao infraconstitucional brasileira, pelo que a doutrina dominan-
te extrai do artigo 3.° da Lei de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998)''°, o modelo adotado é o da heterorresponsabilidade
penal da pessoa juridica, embora o artigo 225, § 3.°, da Constitui¢ao da

109 Nesses modelos (abarcantes dos submodelos da responsabilidade vicarial e da res-
ponsabilidade por identificagio), conforme ensina GALVAO (2021, p- 24-25), “con-
sidera-se que a pessoa juridica, por nao possuir capacidade de agdo propria, se serve
do corpo da pessoa fisica para atender aos requisitos fisicos e psicoldgicos da teoria
do crime”” Trés condigdes cumulativas devem ser satisfeitas, segundo o autor: “I)
que a infragdo tenha sido cometida por pessoa que integre a corporagio; 2) que a
infragao tenha sido cometida no exercicio das atividades que que lhe tenham sido
atribuidas; 3) que a infragdo tenha sido cometida com o intuito de obter alguma
vantagem ou beneficio para a empresa ou, ainda, que tenha infringido uma obriga-
¢ao que lhe era especialmente dirigida”. Para os crimes ambientais, previstos na Lei
n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, o autor ainda defende a inclusdo de outros dois
requisitos, todavia implicitos: a) “que o executor material da infracdo tenha agido
sob 0 amparo da pessoa juridica’; b) que tal atuagdo ocorra na esfera das atividades
da pessoa juridica ou que essas atividades se prestem a dissimular a forma de inter-
vengao violadora da prote¢ao ao meio ambiente” (ibidem, p. 68).

110 In verbis: “Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja come-
tida por decisao de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgao colegiado,
no interesse ou beneficio da sua entidade. Pardgrafo tinico. A responsabilidade das
pessoas juridicas nao exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes
do mesmo fato”
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Republica'!! tenha indicado a necessidade de um modelo radicalmente

diverso, de autorresponsabilidade.? “Condicionar a aplicagiao do art.

225, § 3.°, da Carta Politica a uma concreta imputac¢io também a pes-

soa fisica implica indevida restricdo da norma constitucional’, ja afirmou

o Supremo Tribunal Federal'’*: mesmo assim, esse pronunciamento da

Corte ndo eliminou todas perplexidades inerentes ao tema', uma vez

111

112

113

114

Assim redigido: “Art. 225. [...]. § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangoes penais
e administrativas, independentemente da obriga¢do de reparar os danos causados”

Nesse sentido, cf.: GALVAO (Op. cit., p. 70-71).

Ao analisar o “modelo brasileiro de imputagao” de responsabilidade penal de pes-
soas juridicas, GALVAO (Op. cit., 56-64) examina os artigos 173, § 5.° e 225, § 2.°,
ambos da Constituigdo da Republica, além do artigo 3.°, da Lei n.° 9.605/1998, ex-
pondo esse ultimo a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (STJ)
- Recurso Especial n° 610.114/RN - e, em especial, do Supremo Tribunal Federal
(STF) - Recurso Extraordindrio n° 548.181/PR. Desse complexo, o autor anota que
embora o STJ tenha sugerido que a legislagao infraconstitucional patria adotou um
modelo misto de imputagdo (nada obstante a existéncia de entendimentos de que a
Corte adotou o modelo de heterorresponsabilidade), o ponto é que no julgamento
do STF restou consolidada a desnecessidade de responsabilizagao simultanea da
pessoa fisica (dupla imputagéo) em relagio a pessoa juridica, razdo pela qual o STJ
recuou de sua posi¢do anterior, passando a seguir a diretriz estabelecida pela mais
alta Corte nacional.

Cf.: GALVAO (Op. cit., p. 55 et seq). Note-se que o autor ressalta: a) ndo hd concor-
dancia doutrindria sobre o modelo de responsabilidade penal de pessoas juridicas
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro; b) os esfor¢os tedricos empreendidos
sdo maiormente empreendidos no sentido de estabelecer o modelo de autorres-
ponsabilidade de modo a orientar a legisla¢do; ¢) no ordenamento juridico brasi-
leiro inexiste dispositivo legal que expressamente determine a vinculagao entre a
responsabilidade penal da pessoa juridica e aquilo que se conhece por “defeito de
organizagdo” ou a falta ou deficiéncia de um programa efetivo de integridade. Isso
posto, Fernando Galvéo pontifica: “O exame dos requisitos estabelecidos pela Lei
n° 9.605/98 para a responsabilizagdo da pessoa juridica permite concluir que tal
responsabilidade é de natureza objetiva, embora se apresente dependente da in-
tervengdo de pessoa(s) fisica(s), que responde(m) criminalmente sempre de ma-
neira subjetiva. Para responsabilizar a pessoa juridica, que nao possui elementos
subjetivos que permitam a aplicagdo direta da teoria do crime, a lei estabeleceu
critérios objetivos especificos. [...]. Desta forma, para que ocorra a responsabilidade
pen al da pessoa juridica é necessario constatar um descumprimento normativo as
normas de protecio ambiental por parte da empresa. E ndo basta constar um des-
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que no voto condutor da decisdo é possivel entrever a necessidade de ain-
da se “construir, normativamente, um sistema de autorresponsabilidade
penal da pessoa juridica’'"® Vige, portanto, um cenario de indefini¢do
juridica sobre o assunto, razdo pela qual aos adeptos da autorrespon-
sabilidade!*®* — porquanto derivada de mandamento constitucional —,
compete ofertar rudimentos doutrindrios adequados ao manejo de uma

culpabilidade apta a responsabilizacido das corporagdes.'” 118

Modelos sugeridos para tanto hd'’®. Cabe primeiro, contudo,
examinar tais modelos e as respectivas criticas que lhes pairam, para en-
fim decidirmos se entre eles hd um bastante, ou se devemos tentar uma
contribui¢do. Assim, v.g., Hafter diz sobre uma “consciéncia especial da
pessoa juridica’, inconfundivel com aquelas das pessoas fisicas que a
compde: a decisdo conjunta ¢ passivel de culpabilidade; correto, mas in-
suficiente, a nosso sentir, pois ainda permanece o hiato no préprio con-
tetdo da culpabilidade. Para Busch, a culpabilidade da pessoa juridica

cumprimento normativo individual. E necessario que a pessoa juridica descumpra
uma norma juridica que lhe imponha um especifico dever de protegao ambiental”
(ibidem, p. 68-70).

115 GALVAO (Op. cit., p. 61). O autor ainda destaca que no voto condutor proferido no
Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n° 628.582/RS, constou “de manei-
ra tangencial, a afirmac@o de que ‘a responsabilizagdo da pessoa juridica independe
da responsabilizacdo da pessoa natural” Ora, quanto ao particular, parece haver
uma inclinagéo jurisprudencial no sentido da acolhida da tese doutrindria da au-
torresponsabilidade penal de pessoas juridicas. De toda sorte, sobre o modelo de
autorresponsabilidade de pessoas juridicas, esquadrinhado de lege ferenda e com-
pativel com a culpabilidade juridico-penal, vide topico 5, retro, deste artigo.

116 Defensavel, sobretudo diante de uma perspectiva estabelecida na linha do “ato
de conexdo”.

117 Hipétese de autorresponsabilidade consta no artigo 19, § 2.2, da Lei n° 8.213/ 1991:
“Constitui contravengado penal, punivel com multa, deixar a empresa de cumprir as
normas de seguranga e higiene do trabalho”

118 Até porque, como bem ressalta Silvina Bacigalupo Saggese (1997, p. 432), “Indepe-
dientemente del sistema de responsabilidad por el que se opte, lo que debe quedar
claro es que no cabe la aplicacion de ninguna sancion, ya sea penal o administrativa,
sin la determinacion de culpabilidad de las personas juridicas.”

119 Vide TANGERINO (2010, p. 36-60).
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deriva do “espirito normativo’, na medida em que o resultado criminoso
pode ser presumido como infragdo de deveres de todos os componentes
do ente coletivo; a imprecisdo é manifesta na medida em que deriva de
grave presungao geradora de repercussoes igualmente sérias que atingem
inclusive pessoas fisicas inocentes quanto a concorréncia de meios e es-
forcos produtores do referido resultado. Klaus Tiedemann foi quem trou-
xe o aporte do “defeito de organizagao” para a esfera da culpabilidade do
ente coletivo; porém, ao reclamar por um “fato de conexao” e recorrer, em
alguma medida, ao instituto da actio libera in causa, atrai sendes para sua
teoria, mais evidentes diante da falta de contornos objetivos quanto ao
seu proprio cerne, i.e., estabelecer o que sdo e quantos devem ser os dé-
ficits organizacionais necessarios para tornar uma pessoa juridica penal-
mente culpavel. Schroth propde a culpabilidade funcional embasado em
um padrio de “empresa média”: porquanto apoiada em uma presun¢iao
que nio se compatibiliza as demandas de concretude requisitadas para
o exame da culpabilidade, a formulagdo claudica. A culpabilidade pela
“reprovabilidade ético-social’, engendrada por Dannecker, baseia-se em
pressupostos extrajuridicos (entre eles uma filosofia empresarial defei-
tuosa), razdo pela qual soa problematica, do ponto de vista juridico-pe-
nal. Também ndo é irrepreensivel, notadamente em sistema diverso do
common law, a culpabilidade baseada no critério reactive fault, tal como
postulam Fisse e Braithwaite: a culpabilidade, entre nos, diz respeito ao
comportamento pré-delitivo e nao as medidas similares aquelas habeis
ao reconhecimento de um eventual arrependimento posterior (art. 16 do
CP). Hirsh, de sua vez, embora apresente uma teoria com virtudes (i.e., a
sua base na realidade, a relevancia da linguagem cotidiana e o reconheci-
mento de que a culpabilidade corporativa nio se cinge ao somatério dos
reproches individuais atribuiveis aos seus integrantes), fixa-se naquele
artificio do “fato de conexdo” e, assim, acaba por vincular a culpabilidade
corporativa a evitabilidade, cuja no¢éo tem inegavel matiz individualista:
por essa fissura, a critica se infiltra na sua teoria, na medida em que o mo-
delo néo se blinda dos imperativos comprobatdrios da atuagdo culpavel
dos componentes do ente coletivo. Heine apresenta a ideia de “culpabili-
dade pela condugdo empresarial” (semelhante a culpabilidade por “con-
ducio de vida”): a construcdo é sedutora por situar a dimensao temporal
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na aferi¢do do reproche penal da pessoa juridica, pois este ndo ha de ser
estabelecido apenas com base no instante do crime, mas a partir de uma
visao mais ampla, capaz de contemplar indagac¢des voltadas ao exame de
uma eventual administra¢do incorreta dos riscos, mediante comporta-
mentos que se protraem no tempo. Lampe, de maneira similar, engendra
uma “culpabilidade pelo carater da empresa”: uma filosofia crimindgena
empresarial revelaria uma decadéncia moral justificadora da culpabili-
dade. Ambas as teorias, a de Heine e a de Lampe, tocam o — bastante
questionavel — direito penal de autor e assim derrogam-se.'*

O modelo construtivista de Carlos Gémez-Jara Diez!*!

merece
especial atengdo. Dotado de inegavel matriz normativista derivada do
pensamento jakobsiano, o citado modelo pretende um equivalente fun-
cional da culpabilidade, fundado em referenciais de autorresponsabili-
dade e independente de “fatos de conexdo”. O problema do modelo em
questdo, na perspectiva do presente topico, é a alusdo ao conceito “ci-
dadania corporativa” (inexistente na lei penal em vigor) e muito mais
afinado com a personalidade do ente (i.e., com a matéria de aplicagdo de
pena) do que com a reprovagdo penal.’” Com efeito, a obrigatoriedade
do compliance, inexigivel na normativa penal vigente, ndo ha de interferir
na fundamentagao da culpabilidade: os programas de integridade podem

123

servir a atenuagdo da pena aplicada'®, mas néo figurar como um marca-

dor decisivo da prépria culpabilidade.'

120 No sentido deste paragrafo, cf.. BARBOSA (Op. cit., p. 103-132) e TANGERINO
(2010, p. 47-54).

121 Vide nota n° 93, supra, onde sao indicadas obras sobre o citado modelo.
122 Nesse sentido, cf.: BARBOSA (Op. cit., p. 137-142).

123 Nos termos do artigo 66 CP (atenuante genérica), assim prevista: “A pena poderd
ser ainda atenuada em razdo de circunstincia relevante, anterior ou posterior ao
crime, embora néo prevista expressamente em lei”

124 A exemplo do que estabelece os expressos termos do artigo 31 bis, n> 2, 4 e 5, in-
troduzido pela “Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal”. No mesmo Diploma Legal,
o artigo 31 quarter trata das circunstincias atenuantes especificas a pessoa juridica.

218



ESTUDOS SOBRE RESPONSABILIDADE PENAL DE PESSOAS JURIDICAS

Adan Nieto-Martin, sem descartar aquela especial dimensio
temporal referente a culpabilidade das pessoas juridicas, fundamenta, em
sintese, a sua proposta de aplicagdo desta categoria penal aos entes co-
letivos estribando-se no defeito de organizagao (cujo afastamento pode
ser obtido por meio da implementacio de medidas preventivas razoaveis
contra a pratica de delitos) e na auséncia de esfor¢os em prol de uma
cultura corporativa de respeito a lei (traduzivel em um déficit de autorr-
regulagido permanente): os programas de compliance despontam com
relevincia e, nesse passo, cabe reconhecer, ainda ante a falta de balizas
legais estabelecidas quanto ao particular, a inseguranga juridica ndo ¢ sa-

tisfatoriamente debelada.'®

Em suma: de lege lata, os modelos de culpabilidade vinculantes
a existéncia de programas de compliance sogobram quanto a plena ope-
ratividade da citada categoria penal, consideradas as balizas normativas
vigentes. O defeito de organizagdo, de sua vez, nada mais é que “um” ele-
mento (importante, é verdade) que pode desvelar (mas nem sempre) a
reprovagdo tradutora da culpabilidade, sem esgotar, rigorosamente, todo
o conteudo do reproche penal.

As concepgoes funcionalistas, entretanto, parecem trazer uma
nesga de luz. Na perspectiva de funcionalismo sistémico, em que a afir-
magdo da vigéncia da norma ¢ a tdnica, referenciais como “livre arbitrio”
e “consciéncia’ inexistem: a atribuicdo de culpabilidade leva em conta,
essencialmente, a capacidade comunicativa que expressa a infidelidade

126 mantém-se fia-

ao sistema normativo. Todavia, se nem mesmo Jakobs
dor da possibilidade da responsabilizacido penal de pessoas juridicas, soa
mais prudente que ndo nos valhamos de sua doutrina. O modelo funcio-
nalista de Roxin também prescinde do livre arbitrio: a “responsabilidade”
requisita o amalgama da culpabilidade (feita da acessibilidade cognitiva e
da capacidade de controle, ambas comprovaveis e imprescindiveis a pos-
sibilidade de conhecimento da ilicitude, além da conduta em conjuntura

de normalidade, dado contextual igualmente passivel de demonstragdo

125 Nesse sentido, cf.: BARBOSA (Op. cit., p. 142-149).

126 ILe., inobstante Glinther Jakobs ter abandonado sua posi¢do favoravel a responsabi-
lidade penal da pessoa juridica (nesse sentido, cf.: ibidem, p. 132-137).
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empirica) com a necessidade da pena (estimada em suas finalidades de
prevengdo geral positiva préprias do caso concreto).'”” Sob essa rubrica
funcional-teleolédgica, ressai ostensiva a interposigdo do quesito “neces-
sidade” como dificultador da responsabilidade penal da pessoa juridica,
mormente nos casos em que ela arcou com multas administrativas, esgo-
tou as reparagoes e indenizagdes civeis, teve suas atividades suspensas,
foi impossibilitada de contratar e/ou até mesmo submetida a medidas
determinantes da sua extin¢ao.

Quer nos parecer, no entanto, que a culpabilidade juridico-penal
estampada no aparato normativo ora disponivel, pode ser aplicavel a re-
gulacdo das relagdes sociais desempenhadas pelas pessoas juridicas. Trés
bases, que orbitam em torno do direito penal do fato (em cujo ntcleo in-
candescente arde a chama missionaria da protecdo de bens juridicos), suge-
rem essa possibilidade: a) a compreensao de que a culpabilidade em exame
¢ de natureza juridica e ndo moral; b) a constatagdo da inexisténcia de um
conceito legal de culpabilidade e a conseguinte desnecessidade de se aplicar
as pessoas juridicas todas as disposi¢des legais referentes ao assunto; ¢) a
percepgio de que o juizo de reprovagdo deve considerar o cenario concreto
no qual se deram as relagdes sociais abrangentes do fato, notadamente a luz
dos contextos comunicativos inerentes aquele especifico campo.

Conforme o primeiro aspecto, a culpabilidade ora investigada
nem deve restar sujeita ao prisma filosofico (no qual soa pertinente o
eterno glddio entre o livre-arbitrio e o determinismo) nem deve ser exa-

minada no ambiente do foro intimo da pessoa'?®

; significa dizer, entdo
(agora quanto ao segundo aspecto apontado no paragrafo acima), que
a culpabilidade juridico-penal deve ser a0 maximo depurada de cargas

axiologicas situadas para além da valoragdo do fato'”, pois como enfa-

127 Paraa compreensio do percurso evolutivo do pensamento roxiniano acerca da res-
ponsabilidade/culpabilidade, vide DIEZ RIPOLLES (2021, p. 108-113)

128 Vide, vg, VIVES ANTON (2011, p. 855), JESHECK e WEIGEND (2002, p. 448 -450).

129 Sobressaem dois esquemas fundamentais acerca da culpabilidade penal: a culpa-
bilidade de autor, a culpabilidade de fato. Esse ultimo leva em conta a conduta
perpetrada e reconhecida como injusto penal (ndo importando a culpabilidade o
comportamento social do agente). O contraposto radical desse esquema diz sobre
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tiza CEREZO MIR, “el objeto del reproche de la culpabilidad es la reali-
zacién de una accion u omision tipica y antijuridica. La culpabilidad es
culpabilidad por hecho”™ Se o que importa, eminentemente, é o fato,
ndo ha maiores razdes para avaliagdes biopsicoldgicas. Em terceiro lugar,
deve constar a perspectiva de passado contextual, na qual a culpabilidade
hé de ser perquirida no interespago relacional (e ndo exatamente dentro
da empresa, na sua complei¢do intima e que nao projeta efeitos sociais),
aquela que se aloja na dimensao onde sdo conjugados direitos e deveres,
liberdades sociais e respectivas responsabilidades, autonomia e solidarie-
dade (leia-se: autorregulagdo a luz das exigéncias normativas a concreti-
za¢do do axioma popular — contexto comunicativo autoevidente — “quem
ndo tem competéncia que nao se estabeleca”).

De inicio, note-se que os pardmetros acima silenciam sobre “de-
feito de organizagao” e sobre “obrigatoriedade de compliance”*'. O defei-
to de organizagdo ¢é referente a constituicdo da pessoa e como tal privile-
gia um direito penal de autor; ademais, citado defeito pode ser irrelevante
em casos concretos (v.g., a situagdo em que a pessoa juridica, mesmo por-
tadora de desordens estruturais, atua de modo escorreito, sem produzir
resultados incompativeis com as expectativas do entorno juridico). De
outra parte, o compliance serve para prevenir e corrigir comportamentos
e resultados danosos: mas qual o sentido pratico de exigir esse programa
de integridade nas hipdteses em que tudo o quanto a corporagdo mate-

a culpabilidade de autor: ela simplesmente toma o fato como ponto de partida, mas
nele ndo se detém, pois avanca para a personalidade, cardter e conduta social do
agente, explicando o injusto penal sob uma perspectiva abrangente dos predicados
comportamentais totais do sujeito ativo. Hd teorias de uniao, que buscam uma sin-
tese articulada desses extremos. Nenhuma dessas possibilidades é perfeita, maxime
quanto a demonstragdo empirica de suas bases. Assim, a racionalidade alusiva a
eleicao de um desses esquemas condiciona-se, segundo BACIGALUPO (2005, p.
380), “pelo maior grau de controle judicial que o critério adotado oferea. Nes-
se sentido, a ‘culpabilidade pelo fato’ é a que fornece maiores garantias” Ao que
acrescentarfamos: um direito penal de culpabilidade do fato é o que se afina com o
Estado democratico e de direito (nesse sentido, cf.: OLIVE... et. al. Op. cit., p. 448).

130 CEREZO MIR (2007, p. 886).

131 Sobre o tema compliance a bibliografia contemporinea ¢é inabarcéavel; vide, por to-
dos, GALVAO (2020).
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rializa, na realidade social, é impecavel, embora ela propria, em seu am-
biente interno, ndo seja modelar? A pessoa juridica que presta servigos
adequados, disponibiliza produtos em conformidade com as exigéncias
de seguranca, quantidade e qualidade, de acordo com as regras do consu-
mo e de mercado, que quita suas obrigagoes trabalhistas, previdencidrias
e tributdrias, nao hd de ser reputada uma “ma cidada corporativa’, me-
recedora de todos os reproches juridico-penais, porque nao tinha, por
exemplo, um organograma claro e um eficiente programa de compliance.
Evidente: se ela tiver tudo isso e cumprir com todas aquelas obrigagoes
juridico-sociais que lhe tocam, o fato delitivo que ela eventualmente co-

meter merecera ser analisado com menor carga de reprovagao.'*

132 A obrigatoriedade do compliance parece inverter a presungdo de capacidade ju-
ridico-penal da pessoa juridica, que deve mesmo ser a regra; impor, ex vi lege, 0
compliance ao ente coletivo ¢ estabelecer presun¢do de inimputabilidade, geradora
de incontéveis problemas reflexos de ordem extrapenal: naquilo que concerne a
capacidade juridica geral, essa inversao interfere até mesmo na pratica dos negdcios
juridicos, como, v.g., firmar contratos (absolutamente vital a propria existéncia das
corporagdes): o contrario ndo equivaleria a presumir a culpabilidade, segundo pen-
samos. Ademais, deve-se considerar que a regra da presuncdo de inocéncia diz de
uma culpa em sentido processual e ndo de culpa em sentido penal, seja a culpa em
sentido estrito (oposta ao dolo) seja a culpa em sentido amplo (culpabilidade): dizer
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatodria” (art. 5°, inc. LVII, da CR), ndo é o mesmo que proclamar que “toda
pessoa sera, até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria, exculpada da
sua culpabilidade, em acepgdo conforme o terceiro extrato integrante do conceito
analitico de crime”. A culpa mencionada no inc. LVII, da Lex Legum expressa o
guilty, em sintese. E ser culpado, nesses termos, ndo significa o acolhimento de uma
integral presun¢io contra a liberdade; ao contrdrio: reconhece de modo prévio a
autonomia da pessoa, normalmente apta a viver sim a plenitude da vida comunita-
ria, porquanto habilitada a se gerir em todos os atos da vida civil e politica (o que
ndo ocorre com quem &, por for¢a de patologia ou em razdo de intenso descom-
passo cultural, inimputavel, e muitas vezes também incapaz). Além disso, a citada
garantia constitucional ndo desobriga o Estado em justificar, mediante a utilizagao
de argumentos juridicos tdo somente (e passiveis de contraste no mesmo patamar
discursivo), que o acusado perpetrou o injusto penal: todos os elementos do tipo,
expressamente enumerados na lex scripta, stricta et praevia, hao de ser demonstra-
dos por meio de provas licitas pela parte ocupante do polo ativo relagdo processual
subjacente a actio penal, ndo havendo ai, portanto, nenhuma inversdo de presun-
¢do quanto ao sentido do guilty. Exigir o compliance de anteméo a pessoa juridica,
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O instituto do erro quanto a ilicitude do fato nio parece ensejar
qualquer dificuldade de aplicagio no ambito corporativo, até porque é
raro, na pratica, uma empresa que nao seja acompanhada de escritérios
contabeis, juridicos etc. especializados a disciplina das atividades corres-
pondentes a sua razao de ser. O termo “consciéncia’, posto no paragrafo
unico do artigo 21 CP, nem para as pessoas fisicas estd gravado no sentido
espiritual ou de projecdo mental: significa “cogni¢do’, “discernimento’; ora,
se a empresa possui esses atributos para todas as tarefas relacionadas a sua
existéncia, por que ndo poderia possui-los apenas para perceber a injustica
ou ndo concernente aos riscos de afetagdo de bens juridicos de terceiros?'**

portanto, é que soa inconstitucional, porquanto traduz postura elogiosa ao direito
penal do autor, fundamentado em presumida periculosidade.

133 Chega a ser curioso o fato de a doutrina critica (cética?) quanto a responsabili-
zagdo penal de pessoas juridicas insurgir-se contra a possibilidade de aplicagao
do erro sobre a ilicitude do fato. Primeiro: o ordenamento juridico é ontologica-
mente uno, ninguém discute; “a complexidade do ordenamento” - no consagrado
dizer de BOBBIO (1995, p. 48) — “ndo exclui a sua unidade” Alias, esse é um dado
amplamente reconhecido pelo direito penal, quando se faz o manejo da categoria
da ilicitude, pois seria uma contradigdo insuportavel, v.g., haver autorizagdes no
direito publico ou privado que ndo pudessem embasar permissivos de exercicio
regular no 4mbito penal. Pois bem. Nem no direito civil nem no direito adminis-
trativo existem ddvidas quanto a possibilidade de a pessoa juridica assinar con-
tratos, v.g.: significa dizer que o ordenamento juridico reconhece a capacidade de
cognigdo do direito aos entes coletivos. Alids, esse tema nao passou despercebido
a Von Liszt (2006, p. 191-192), nestes termos: “Que uma corpora¢do commetta
crimes ¢ juridicamente possivel; porquanto, de um lado, os requisitos de sua capa-
cidade de facto em matéria de direito penal ndo sdo fundamentalmente diversos
dos que o direito civil exige ou dos que exige o direito publico (circumstancia
esta que de ordindrio nio é notada). Quem pode celebrar contractos, pdde tam-
bém celebrar contractos usurarios ou eivados de burla, ou ndo cumprir os con-
tractos de fornecimento que tenha concluido [...]. Por outro lado, a corporagdo
¢ também um sujeito de bens juridicos (direitos patrimoniaes, direito eleitoral,
direitos relativos 4 existéncia, 4 honra), que podem ser criminosamente lesados
ou destruidos. E a doutrina é digna de aceitagdo. [...]. Por outro lado, é tdo incom-
pativel com o sentimento da justica como com os principios de uma sa politica
criminal deixar impune o culpado propriamente dito e langar exclusivamente a
responsabilidade sobre quem ¢ érgio da vontade alheia. — E certo que a idéa de
ac¢do com tudo o que a élla se refere s6 mediatamente pode ter applicagdo ao
corpo collectivo. Mas, si este ndo funcciona phjsicamente, funcciona por meio
de orgaos artificiaes; e assim como essa actividade poéde produzir, no campo do
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A imputabilidade, em sentido biopsicolégico, nao é aplicavel a pes-
soa juridica, o que se confirma pelo fato de que nio o sdo os apéndices
normativos correlatos ao instituto, como menoridade penal, embriaguez,
emogao e paixdo. O artigo 26 do CP diz sobre “doenga mental ou desen-
volvimento mental incompleto ou retardado”; assim, para ser reconhecida
inimputavel, a pessoa fisica deve ser portadora de uma patologia diagnosti-
cada do ponto de vista médico-psiquiatrico, nos termos da lei, bem como,
ao tempo do crime, estar privada de capacidade de cognigdo e de vonta-
de que lhe permitisse a autodetermina¢do de acordo com aquele enten-
dimento. Nestes termos, apreciados taxativamente, o instituto é inservivel
as pessoas juridicas.”** A pergunta que se impde, entdo, passa a ser esta: é
possivel avaliar, ao tempo do crime, a capacidade geral de acessibilidade
da norma penal em relagdo as pessoas juridicas? Absolutamente sim, em
especial nos casos em que estd constituida conforme a lei. O problema diz
respeito aos casos em que falta essa mesma constituicao; a incapacidade
de ser destinataria de norma juridicas corresponde a falta de culpabilidade
e, como tal, a constitui¢ao irregular poderia vir em favor da empresa que
ndo foi regularmente constituida. Mas, a rigor, esse problema ¢ apenas vir-
tual, pois uma empresa que nao se estabelece mediante a regularidade de
seus atos constitutivos sequer poderia ser instituida: é, portanto, apenas um

direito civil e da vida publica, effeitos juridicos pré e contra a entidade collectiva,
também deve ser isto possivel no campo do direito penal” De fato e de jure, seria
irracional considerar a pessoa juridica potencialmente capacitada a compreensao
de todos os ramos do direito (civil, processual - civil e penal, podendo figurar,
inclusive, no polo ativo da actio em que se diz vitima, v.g., de crimes de dano ou
contra a honra —, empresarial, previdencidrio, securitdrio, falimentar, administra-
tivo, ambiental etc., menos um: o penal. O direito consumerista chega até mesmo
valorizar a “superioridade de for¢as” do fornecedor, sobretudo pessoa juridica
diante do consumidor pessoa fisica, nas relagdes juridicas entre eles travadas.

134 Sobre a nogdo de periculosidade ser aplicavel a pessoa juridica, podendo, por isso,
fazer com que elas se sujeitem as medidas de seguranga, cf. RAMOS e CAVAGNARI
(2020, p. 97-118). Vide ainda que DIAMANTIS (2021, p. 1-92) afirma uma “insa-
nidade corporativa’, possivel de ser arguida como matéria de defesa em crimes de
pessoas juridicas, cometidos ndo por malicia corporativa, mas em razao da disfun-
cionalidade dos sistemas operacionais dos referidos entes coletivos que, passiveis de
tratamento, poderiam receber medidas preventivas mais vantajosas as suas vitimas
e a elas proprias, considerado o referencial estritamente punitivo de natureza penal.
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aglomerado de pessoas fisicas que agem mediante concurso e unidade de
designios, com distribuigdo de tarefas (o que enseja a perquirigao da culpa-
bilidade individual dos agentes que nela se retinem, nos termos do artigo
29 do CP)". Em outros termos, significa dizer que, notadamente nos casos
das grandes corporagoes, chega ser impensavel, na pratica, a constituigdo
irregular delas mesmas, a ponto de que tal venha inviabilizar a marcagao da
capacidade de serem destinatarias de regras juridicas: a “imputabilidade” é,
pois, a regra, tal ocorre com as pessoas fisicas.'*

De todo modo, parece-nos possivel considerar a supressao desse
requisito da culpabilidade em face da realidade peculiar alusiva ao tema da
responsabilidade de pessoas juridicas, sobretudo se levarmos em conta o fato
de que tal providéncia soa harmonica a concretude de uma dogmatica penal
de segunda velocidade, prépria da sociedade de risco contemporanea.'”

135 O mesmo ocorre quando se conclui que a empresa nada mais é que uma “sociedade
de fachada’, instituida apenas para o cometimento de delitos, esses sim, sua verda-
deira atividade-fim. Os integrantes de sua cupula, obviamente, sujeitam-se a agra-
vante prevista no artigo 62, inciso I, do CP, enquanto os executores materiais das
tarefas delinquentes respondem por aquela estabelecida no inciso VI, do mesmo
dispositivo. A rigor, trata-se de um caso cldssico de inimputabilidade de pessoas ju-
ridicas, quando esse tema comporta manejo desde uma base normativa, consoante
aponta CIGUELA SOLA (2021, p. 638-649).

136 Em razao do que dispde o ordenamento juridico espanhol, o tema da imputabilida-
de da pessoa juridica chegou a ser enfrentado na “Sentencia del Tribunal Supremo
2330/2020, de 22 de noviembre” (vide, ibidem).

137 Nesse sentido, BARBOSA (Op. cit., p. 150-151) pontua que “conquanto seja critico
a responsabilidade penal da pessoa juridica, SILvA SANCHEZ ndo deixa de reconhe-
cer que esta foi a opgao do legislador espanhol, ou seja, integrar as sangoes, que fati-
camente em nada se distinguiam das sangoes de natureza administrativa, ao corpus
simbolico-comunicativo do Direito Penal. Encarando tal realidade, interpreta a res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica como componente de um Direito Penal de
segunda velocidade, mais flexivel, em que a ‘penaliza¢ao” do ente coletivo demanda a
imputagdo de ‘fatos’ (nos moldes anteriormente expostos como elaborado pelo alu-
dido autor), constatando-se, contudo, a impossibilidade de se verificar uma culpa-
bilidade da pessoa juridica identificada com a culpabilidade individual” No mesmo
sentido, qual seja o da operatividade de um direito penal de segunda velocidade, ano-
ta BOTELHO (2004, p. 295-296) que “em relagdo aos crimes ambientais praticados
por pessoas juridicas, onde a carga de danosidade social produzida pelo ilicito penal
reforga o sentimento de impunidade e aumenta a inseguranca coletiva, ao que pare-
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Além disso, o problema da possibilidade de entendimento do

contexto tradutor do injusto estd para o art. 21 do CP, assim como a pos-

sibilidade de comportar-se de acordo com esse entendimento estd para a

dimensdo eximente supralegal, também aplicavel as corporagdes.'* Dai

138

ce, seria recomendével a adogdo do modelo proposto por SILVA SANCHEZ. Assim, de
acordo com essa moderna tendéncia, nao sendo a pessoa juridica suscetivel de pena
privativa de liberdade, se permitiria a flexibilizagao do modelo cldssico de imputagao
(responsabilidade penal) e dos principios politico criminais (culpabilidade etc.), o que
torna vidvel a apenacgdo da pessoa juridica por danos ambientais, sem a necessidade
de revogacdo do modelo cléssico de direito penal. Ademais, enquanto o direito penal
cléssico busca a desregulamentagio, deslegalizacdo e desconstitucionalizagdo para a
‘criminalidade de massa;, o direito penal voltado para a moderna, principalmente no
que concerne aos delitos econdémicos e contra o meio ambiente, caminha com veloci-
dade no sentido inverso” Ademais, BARBOSA (Op. cit., p. 152-153) também constata
a orientagio dos discursos doutrindrios marcados pela “desnecessidade de vinculagao
de uma construg¢do de culpabilidade empresarial a sua origem humana, por assim,
demonstrando-se, nesse aspecto, que as obje¢des aventadas em relagdo a culpabili-
dade individual ndo podem ser aplicadas a culpabilidade da pessoa juridica. [...]. Isto
parece apontar para a existéncia de uma racionalidade propria a responsabilidade
penal da pessoa juridica, que ndo evidencia, todavia, a necessidade de construgao de
um sistema paralelo. A bem da verdade, a distingdo interpretativa (que nao permite
aplicar necessariamente as mesmas objegdes constitucionais, por exemplo, relativas a
pessoa humana aos entes coletivos) funda-se na distingdo entre sujeitos, e nao entre
modelos de responsabilidade. Quer-se com isso dizer que ¢ possivel a existéncia de
um sistema unico de responsabilizagido, o Direito Penal, tendo por base os mesmos
critérios — como por exemplo, a culpabilidade -, os quais serdo equivalentes em sua
fungao, mas distintos em seu conteudo em face do sujeito a que se direcionam. Assim,
num sistema tnico de responsabilidade (penal), o que influenciara a distingao inter-
pretativa, ou seja, o contetido das categorias dogmadticas do delito, é a determinagao
do sujeito” Sobre as “velocidades” do direito penal, sublinhando a possibilidade ra-
cional de sua segunda expansio, vide SILVA SANCHEZ (2011, p. 178-182): no direito
penal de duas velocidades a imposi¢do da pena por uma instancia judicial permanece,
quaisquer sejam as sangdes aplicadas; todavia, “la ausencia de penas ‘corporales’ per-
mitiria flexibilizar el modelo de imputacién” (idem, ibidem, p. 181).

Independentemente da precisao dogmatica da referida férmula, ela é ampla e no-
toriamente exercitada na prética jurisprudencial em relagdo a aferi¢ao da culpabi-
lidade das pessoas fisicas, razdo pela qual nao ha motivos para nega-la, sobretudo
porque pro libertate, as pessoas juridicas acusadas da pratica de infragdes penais. No
sentido de seu acolhimento na praxis forense, vidle BRANDAO (2021, p. 259-260).
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a relevancia dos contextos comunicativos

1%, engastados na interface so-

cial que conecta a potencial consciéncia de antijuridicidade'® e a clausu-

la geral de inexigibilidade de outra conduta'*' (quer nas suas hipoteses

legais'** quer nos supostos supralegais consonantes com seu carater pro
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Cf., v.g., coletanea de artigos sobre o tema in BUSATO (2018), bem como in GON-
ZALEZ CUSSAC (2019).

Sobre a consciéncia de antijuridicidade como expressio do agir comunicativo,
Claudio Brandao (Op. cit., p. 239) é assertivo: “Os conceitos penais de bem juridico
e relevancia do dano sdo compreendidos através da comunicag¢do. O consenso do
grupo sobre esses conceitos penais faz com que eles sejam aceitos como verdadeiros,
pois o consenso é um dos critérios de verdade. Quando o individuo age, sabe o que
o grupo social aceita com como verdade. Se ele contradiz o consenso do grupo com
um ato de comunicag¢do que negue validade ao conceito reputado como verdadeiro
por aquele, tem presente a consciéncia da antijuridicidade e o individuo serd pena-
lizado com o instrumento de reprovac¢do da conduta individualmente considerada:
a pena. Como a fungdo do direito penal é tutelar os valores mais importantes, em
regra, eles coincidem com os valores presentes na consciéncia ética dos individuos.
Dai ser regra que a consciéncia da antijuridicidade esteja presente nos delitos”

Em ZAFFARONI et al (2017, p. 328) 1é-se que “todas as causas de exculpagdo se
fundamentam que nao seja exigivel do autor uma conduta diferente do injusto [...].
A inexigibilidade de conduta diversa (ou inexigibilidade de outra conduta ou ine-
xigibilidade de conduta conforme o direito) ndo exprime todavia uma particular
exculpante (ou eximente, ou dirimente, ou causa de exclusdo de culpabilidade),
constituindo apenas a esséncia tltima de toda exculpagio”

Como sdo os institutos albergados pelo artigo 22 do CP: a coagdo moral irresistivel
e a obediéncia hierdrquica. “A coagdo moral irresistivel constitui caso especial de
estado de necessidade” (ibidem, p. 333), enquanto a obediéncia hierarquica merece
abordagem que considere as seguintes distingoes: a obediéncia hierarquica “impo-
sitiva de dever” (aquela em que o agente subordinado nao percebe a ilegalidade
contida na ordem) aproxima-se do estrito cumprimento do dever legal putativo; a
obediéncia hierarquica “impositiva por temor” (aquela em que o agente subordina
até desconfia da ilegalidade da ordem, mas a executa por temer retaliagdes graves)
exprime uma hipdtese de coagdo moral irresistivel (ou um estado de necessidade
exculpante); a obediéncia hierarquica “espontanea” (aquela em que o agente subor-
dinado ndo esta coagido mas supde, de forma convicta, que a ordem que executa é
absolutamente legal) ndo passa de caso especial de erro de proibi¢ao (nesse sentido:
ibidem, p. 339-341). Temos que, a0 menos em tese, a pessoa juridica possa figurar
como coacta e como obediente, nos termos da aludida disposi¢do normativa; exem-
plo do primeiro caso poderia ser aquele em que a corporagdo se visse obrigada a
provocar um dano material em um equipamento urbano (meio ambiente artificial)
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libertate).'*® O sentido de responsabilidade penal, e, por conseguinte, de
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sob pena de implosdo do edificio que alberga sua matriz, repleta de funciondrios
naquele momento em que o telefonema ameagador foi atendido e prontamente
confirmado quanto a presenga de dinamites nas bases da construgao. Ja a obedién-
cia hierdrquica traz maiores dificuldades para a sua afirmagdo. Primeiro porque
prevalece o entendimento de que o instituto somente é aplicavel em relagdes de
direito publico (nesse sentido, vide, por todos, GOMES E GARCIA-PABLOS DE
MOLINA: 2007, p. 647), muito embora seja verdade que essa reducio de eficicia
exculpante ndo tenha sido proclamada pelo proprio dispositivo, mas por obra da
doutrina e da jurisprudéncia, como observa GALVAO (2018, p. 550). BRANDAO
(Op. cit., p. 261) propde que “somente existira a incidéncia da obediéncia hierér-
quica se a relagdo de hierarquia/subordinagéo for de Direito Puiblico. As relagdes de
direito privado somente poderdo eventualmente funcionar como causa supralegal
de exclusdo de culpabilidade” No mesmo sentido, cf. QUEIROZ (2020, p. 401). Esse
mesmo autor (loc. cit.) também anota: “A natureza do instituto é ambigua, porque,
embora a doutrina o tenha como uma forma especial de erro de proibi¢do, pois
quem obedece a uma ordem hierdrquica ndo manifestamente ilegal supde praticar
ato autorizado por lei, carecendo, assim, da consciéncia do injusto, nio se pode ig-
norar que o subordinado em tais casos encontra-se também em estrito cumprimen-
to - putativo — do dever legal, [...]. GALVAO (Op. cit., p. 550-551), ainda quanto ao
mesmo instituto, distingue: a) se o sujeito ativo erra sobre a existéncia ou os limites
de justificacdo dalegalidade da ordem, incorrera em erro de proibi¢ao indireto; b) se
o agente reconhece a ilegalidade da ordem, mas nao pode deixar de cumpri-la, atua
mediante coagdo moral irresistivel: em ambos os casos, a exculpa¢do do executor
da ordem decorre da inexigibilidade de conduta diversa. No ambito dessa cldusula
geral de exculpagao, duas possibilidades de entendimento se abrem: a) impossibi-
lidade da dirimente, na medida em que o superior hierdrquico que emite a ordem
ilegal integra a prépria estrutura organizacional corporativa (nao havendo, a rigor,
ordem para si mesma); b) a pessoa juridica pode executar ordem manifestamente
ilegal, vinda de pessoa(s) ou érgao de alto escaldo de seu organograma, porque a
personalidade do ente coletivo, sobretudo em um modelo de autorresponsabilida-
de, ndo se confunde com a da(s) pessoa(s) ou do érgao (ou o melhor, das pessoas
que o compdem) emissor da ordem dotada de alguma aparéncia de conformidade a
ordem juridica; se se prefere o reconhecimento dessa ultima alternativa dogmatica,
com a possibilidade da aplicagdo dirimente, claro: apenas o superior hierarquico —
pessoa(s) e/ou pessoa(s) componentes do(s) 6rgao(s) responséavel(eis) pela dicgao
da ordem nao manifestamente ilegal —respondera pelo crime e nio o ente corpora-
tivo (figurando esta, alids, como hipoétese cléssica de autoria mediata).

V.g., segundo entendemos, o estado de necessidade exculpante (inobstante previsto,
entre nos, em seara de jurisdigdo especifica, regulada pelo Codigo Penal Militar,
vide artigo 39). Os autores acima nominados admitem, embora discordem da po-
si¢ao, que parte da doutrina brasileira trabalha o estado de necessidade exculpante
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culpa lato sensu, dever ser extraivel dos contextos concretos diante da (a)
normalidade que envolve a corporagédo suspeita da pratica do injusto, a
luz das poténcias comunicativas'* especificas do recorte intersubjetivo,
i.e., precisamente valorado no tempo e no espago, conforme o senso co-
letivo comum. Apenas assim a culpabilidade penal é reconduzida a base
de seu proprio significado social, a0 mesmo tempo em que materializa a
sua fungao essencial de limite ao jus puniendi do Estado Democratico de
Direito. Como visto, mesmo de lege lata, as dificuldades dogmaticas ine-
rentes a culpabilidade penal das pessoas juridicas ndo parecem intrans-
poniveis: o muro de chamas alardeado pelos céticos nao sdo labaredas, é
apenas fogo-fatuo.

7. CONCLUSOES

O tema da culpabilidade juridico-penal, no ambito de uma dog-
matica voltada aos problemas proprios da responsabilidade penal de pes-
soas juridicas, foi o alvo deste estudo.

A reivindicagdo de um direito penal especial as pessoas juridicas
nao esta solucionada: ndo significa que a normatividade disponivel no
Brasil ndo merega elabora¢des mais sofisticadas, a exemplo das corre¢des
dogmiticas de lege ferenda apontadas por GALVAO. Enquanto pendem
tais aperfeicoamentos na legislagdo em vigor, a ordem juridica de lege lata
parece suficiente, inclusive no que tange a culpabilidade dos entes co-
letivos. Destarte, a hipdtese é no sentido da possibilidade de se manter
unificada, a partir das bases normativas comuns e, entre elas, as que se
evidenciam passiveis de aplicagdo, a fundamentagdo da citada categoria

como causa supralegal de exclusdo de culpabilidade regida pela inexigibilidade de
conduta diversa (ZAFFARONI et al, Op. cit., p. 354). Sobre o estado de necessidade
exculpante ser aceito como dirimente (desde que observados “os mesmos princi-
pios pertinentes ao fato necessario justificante, salvo apenas no que diz respeito a
ponderagdo dos bens em conflito”), uma vez que implica inexigibilidade de conduta
diversa, cf. GALVAO (Op. cit., p. 554).

144 A propésito, vide GONZALEZ CUSSAC (2021, p. 31/36).
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concernente as corporagdes, considerado o referencial dogmatico penal
classico alusivo a pessoa humana.

Nada obstante, no ordenamento juridico brasileiro, a previsdo
constitucional da responsabilidade penal de entes coletivos é uma rea-
lidade normativa irrefutavel, referendada, inclusive, no plano infracons-
titucional, pelo artigo 19, § 2.2, da Lei n° 8.213/1991 (articulado sob o
modelo de autorresponsabilidade) e pelo artigo 3.° da Lei n° 9.605/1998
(estruturado sob um questionavel modelo de heterorresponsabilidade,
ou, se ndo assim, sob um nao menos controvertido modelo de autorres-
ponsabilidade, conquanto estabelecido por ato de conexao).

Depreende-se da convergéncia dos citados pontos, entrelaca-
dos a partir da culpabilidade juridico-penal, a emergéncia dos seguintes
achados: a) a culpabilidade da pessoa individual, & luz do estagio atual da
dogmatica juridico-penal, prescinde do livre-arbitrio; b) a afirmacao da
pratica de infragdes penais imputéveis a pessoa juridica pode e deve con-
siderar a culpabilidade (pois entre nds vige a garantia do nullum crimen
sine culpa); ) a culpabilidade juridico-penal, apesar de improvavel, cons-
titui sim o campo dogmatico de interseccao entre as duas assertivas ante-
riores; d) para que se mantenha essencialmente atrelado ao seu molde de
garantia, o sistema penal ndo pode abstrair a culpabilidade: entre nés vige
um complexo normativo unitario de fundamentacio e de aferi¢ao da cul-
pabilidade, competente a limitacao das sangdes penais; e) o garantismo
inerente a culpabilidade também diz respeito a responsabilidade penal
de pessoas juridicas, evidenciando, portanto, que as descobertas das neu-
rociéncias contemporaneas, independentemente do que dizem sobre o
livre-arbitrio, ndo interferem na apura¢io/atribuicdo da culpa lato sensu
do individuo a quem se imputa a pratica de um injusto penal.

Se, com o aparato normativo disponivel, o exame da culpabilida-
de relacionado a pessoa juridica é possivel e passivel de aplicagao, mesmo
considerado o fato de que ele nao se compatibiliza, por sua propria essén-
cia, com o problema da existéncia ou nao de um suposto determinismo
neuronal — e, a reboque, comportamental — resta, pois, demonstrado,
por consequéncia, o carater supérfluo da solu¢io sobre o dissidio neuro-
cientifico alusivo ao livre arbitrio, na fundamentagdo da aplicagdo da nor-
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ma penal a pessoa individual Em sintese, o presente estudo ousa langar
a hipdtese da desnecessidade da utilizagdo dos achados neurocientificos
contemporaneos para a aplicagio da norma penal no plano da respon-
sabilidade da pessoa fisica, dado que se confirma com base na teoria da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Ha, destarte, uma ratificagao
reciproca, estabelecida entre a culpabilidade da pessoa humana e da pes-
soa juridica, acerca da validade tedrica da citada categoria penal, forja-
da a partir de proprios e atuais fundamentos: o sistema normativo penal
segue coeso em seu arcabouco légico-racional, imune a tentativa de sua
implosdo de suas bases, segundo uma pretendida (mas questionavel) su-
perioridade epistemoldgica das neurociéncias em relagao ao direito pe-
nal, pois elas pertencem aos dominios do ser enquanto o tltimo, ao orbe
cultural. Seguimos entdo com esta certeza: o diagndstico da atribuigdo da
culpabilidade conseguinte a pratica de um injusto penal nio se resolve
mediante o exame de uma lamina fotografica produzida pela evoluida
tecnologia de uma incrivel maquina de ressonincia magnética.
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POR QUE E ILEGITIMO CHAMAR DE PENAS
AS SANCOES APLICADAS AS PESSOAS
JURIDICAS? REFLEXOES POLITICO-

CRIMINAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE
PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS

Lucas Miranda'

1. INTRODUGAO

O presente livro foi organizado a partir dos trabalhos ela-
borados na disciplina “Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica’,
ministrada pelo professor Fernando Galvao no programa de pos-
-graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
Os varios trabalhos aqui reunidos procuram solucionar problemas
dogmaticos relacionados a previsdo constitucional de aplicagdo de
sangdes penais a entidades coletivas, especialmente nos casos de
crimes ambientais. Este texto tem objetivo muito mais modesto.
Antes de ser uma contribui¢do para tentar dar previsibilidade e
racionalidade as hipdteses de sangoes as pessoas juridicas, procu-
ra-se discutir se seria legitimo denominar tais san¢des de penas.

Anteriormente a andlise do tema, um esclarecimento é
bem-vindo. Com indica Alaor Leite, “um debate racional deve ini-
cialmente fugir de dois extremos, quais sejam o da surda teimosia
rechagadora e o da deslumbrada inclinagao para novidades” * Re-
conhecendo a complexidade do tema, importante ter em mente

1 Doutorando, Mestre e Bacharel em Direito pela Universidade Federal de
Minas Gerais (UFMG). Professor universitario e advogado criminalista.

2 LEITE, 2018, p. 77.
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que as reflexdes aqui desenvolvidas, antes de impedirem a RPPJ, se colo-
cam como um peddgio argumentativo que precisa ser pago por aqueles
que defendem a responsabilidade criminal dos entes coletivos. No entan-
to, sabe-se que a posi¢do de apontar criticas sem propor solugdes é a mais
confortével no ambiente académico. Nio seria, portanto, ttil uma analise
que ndo pretendesse realizar uma minima contribui¢ao para o debate.
Por esse motivo, procurar-se-a defender que as condutas lesivas pratica-
das por pessoas naturais que podem ser atribuidas as pessoas juridicas

deveriam ensejar a imposi¢do de sangdes de natureza administrativa.

O argumento do trabalho parte do pressuposto de que a heteror-
responsabilidade é a inica forma possivel de compreensdo da responsa-
bilidade penal das pessoas juridicas (RPPJ). Em seguida, demonstra-se
como a responsabilidade por fato de terceiro ndo pode ser admitida no
Direito Penal em decorréncia da gravidade da sangdo aplicada por esse
ramo do Direito. No entanto, reconhece-se que as san¢des aplicadas as
pessoas juridicas nao apresentam a mesma gravidade das penas privati-
vas de liberdade, de modo que ndo necessitam se compatibilizar com sua
responsabilidade prépria - podendo decorrer de agdes de terceiros em
interesse ou beneficio da pessoa juridica. Essa possibilidade, no entanto,
leva a necessidade de classificar as sangdes ndo como penas, mas como
san¢Oes administrativas.

Apds tragar todo o argumento, espera-se que o leitor saia de sua
poltrona da mesma forma que o autor saia dos bancos da universidade:
com mais duvidas que certezas. Se esse objetivo for alcangado, pode-se
considerar o trabalho completo.

2. PRESSUPOSTO: O MODELO DA
HETERORRESPONSABILIDADE

As doutrinas da RPPJ costumam ser divididas entre um mode-
lo de responsabilidade por atribuicdo e um modelo de responsabilidade
por fato préprio. O primeiro modelo, denominado de heterorresponsa-
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bilidade, é apontado como precursor da RPPJ.> Nele, a RPPJ decorre de
uma transferéncia da responsabilidade originada pelo fato cometido por
uma pessoa natural que compoe os quadros da organiza¢do empresarial.*
Nesse sentido, a sociedade ndo é punida por nenhum motivo que lhe seja
proprio, mas somente pelo fato de um de seus membros ter cometido
um injusto penal. O segundo modelo, da autorresponsabilidade, parte da
ideia oposta, atribuindo responsabilidade a pessoa juridica por um fato
proprio.” Este modelo “nao requer uma transferéncia a pessoa juridica da
responsabilidade das pessoas naturais que integram a estrutura organiza-
tiva da empresa”.® Na realidade, relaciona-se a responsabilidade a infra¢ao
de deveres que pertencem a propria esfera da pessoa juridica’.

As teorias da autorresponsabilidade, ao fundamentares a RPPJ,
costumam assentd-la em referenciais argumentativos como o defeito de
organizagio, o ato de conexdo ou a concepg¢do da empresa como um sis-
tema social autopoiético.® Sem duvidas, o referencial mais difundido para
atribuicdo de responsabilidade a propria empresa é o defeito de organi-
zagdo, defendido hd mais de duas décadas por Klaus Tiedemann.’ Nesse
referencial, de acordo com Feijoo Sanchez, sdo considerados delitos da
pessoa juridica “aqueles que se vém favorecidos ou facilitados pela omis-
sao de adogdo de medidas de precau¢ao necessarias para garantir nego-
cios ordindrios nao-delitivos™*’.

Apesar de procurar fundamentar a responsabilidade na organi-
zagdo da propria empresa, esse modelo apoia-se na realizagdo da condu-
ta ilicita pelas maos de um terceiro. Por esse motivo, Galvao defende que
“a ideia fundamental de que o defeito de organizagéo relaciona-se com a

3 SALVADOR NETTO, 2020, p. RB-2.1.

4 SILVA SANCHEZ, 2013, p. 255.

5  SILVA SANCHEZ, 2013, p. 255.

6  SILVA SANCHEZ, 2008, p. 133.

7 SALVADOR NETTO, 2020, p. RB-2.1.

8  GALVAO, 2021, p. 36.

9  TIEDEMANN, 2013, p. 39.

10  FEIJOO SANCHEZ, 1999, p. 29, tradugio nossa.
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ocorréncia do crime ndo indica, necessariamente, que o crime tenha sido
materialmente cometido pela propria pessoa juridica’!'' Para resolver esse
problema, Salvador Netto indica que alguns autores chegam a conceber o
injusto de uma pessoa natural como condigao objetiva de punibilidade.'
Assim, “mesmo que a empresa apresente tal déficit de organizagdo, enten-
dido como a falta ou insuficiéncia de um c6digo interno e mecanismos de
prevencao e investigagao de delitos, a sua penalizacio ficara a depender da
ocorréncia de um fato delituoso por parte de alguma pessoa fisica™"

O segundo referencial argumentativo baseia-se na conexdo entre
o fato realizado pela pessoa natural e a pessoa juridica. De acordo com
essa teoria, para uma responsabilidade prépria da pessoa juridica, é ne-
cessario identificar algo mais que a mera agdo da pessoa natural.'* Nesse
sentido, “o ato da pessoa fisica deve ser capaz de expressar a atuacio da
propria pessoa juridica”'® Como critérios para essa identificagao, Silvina
Bacigalupo Saggese indica a necessidade de i) haver uma relagdo funcio-
nal entre o fato antijuridico e as obriga¢oes da empresa; ii) haver enrigue-
cimento ou possibilidade de enriquecimento da pessoa juridica; e iii) ter a
pessoa natural atuado como drgdo ou em nome da pessoa juridica.'®

Novamente, esse modelo “ndo consegue superar o paradigma
da atribuicido de responsabilidade pelo fato de outrem”” Como pode-
-se perceber, nesse modelo também hd a necessidade de um ato prati-
cado por uma pessoa natural — que somente a partir da identificacao
de alguns pressupostos, ¢ atribuido a pessoa juridica. Por esse motivo,
Gomes Tomillo identifica esse modelo como decorréncia da doutrina

11 GALVAO, 2021, p. 40.

12 SALVADOR NETTO, 2020, p. RB-2.4.
13 SALVADOR NETTO, 2020, p. RB-2.4.
14 GALVAO, 2020, p. 44.

15  GALVAO, 2021, p. 44.

16 BACIGALUPO SAGGESE, 1997, p. 422.
17 GALVAO, 2021, p. 46.
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anglo-saxa do respondeat superior, por sua vez baseado no modelo de
heterorresponsabilidade vicarial.'®

O terceiro modelo é defendido especialmente por Carlos Go-
mez-Jara Diez' e baseia-se nos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas
Luhmann. A ideia fundamental é que a sociedade empresarial é um sis-
tema autopoiético. Esses sistemas sdo aqueles que gozam de autorrefe-
rencialidade, sendo capazes de se produzir e reproduzir a partir de seus
proprios elementos.?’ A partir de sua prépria produgao, o sistema adquire
autonomia, autoadministragao, autocondugio e auto-organizagao.”' Des-
se modo, para o autor “resulta ldgico — e necessario — atribuir a empresa
certa competéncia sobre seu ambito de organizagao”*

De acordo com essa concepgdo, as sociedades empresariais sdo
um sistema composto por comunica¢des — ou, mais precisamente, por
comunica¢des de decisoes.”® Todas elas sio tomadas com bases em de-
cisdes anteriores e servirdo de pressuposto para decisdes futuras. Essa é
a principal caracteristica para classificar a empresa como sistema auto-
poiético: suas premissas de decisdo sao, também, decididas pelo préprio
sistema.* Desse modo, o autor sustenta que as empresas sio capazes de
cogni¢do, uma vez que os sistemas “psiquicos e sociais sdo capazes de
conhecimento quando tém a capacidade de, a partir de cogni¢des pro-
prias e com a ajuda delas, desenvolver posteriores cognigoes”.” Por esse
motivo, a empresa seria um sistema duplamente fechado — que toma suas
proprias decisdes de acordo com premissas também decididas por ela.”

18  GOMEZ TOMILLO, 2016, p. 22. Sobre a responsabilidade vicarial, cf. GALVAO,
2021, p. 25.

19 GOMEZ-JARA DIEZ, 2010, p. 13.
20 GOMES-JARA DIEZ, 2010, p. 15.
21  GOMES-JARA DIEZ, 2005, p. 60.
22 GOMES-JARA DIEZ, 2010, p. 97, tradugio nossa.
23 GOMES-JARA DIEZ, 2005, p. 60.
24  GOMES-JARA DIEZ, 2005, p. 60.
25 GOMES-JARA DIEZ, 2005, p. 60, tradugio nossa.
26  GOMES-JARA DIEZ, 2005, p. 60.
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A principal consequéncia dessa concep¢ido sistémica da empre-
sa esta relacionada & diminui¢do de importincia das pessoas naturais
na determinagdo da agao da pessoa juridica. De acordo com o autor, “os
sistemas organizativos sdo independentes de seus membros concretos”?
Inclusive, a condi¢ao de membro deixa de ter relagio com a decisao de
individuos e passa a se relacionar exclusivamente com as premissas de
decisdo do proprio sistema. “Dessa maneira, a organizagao dispoe de um
critério interno controlavel com o qual ela mesma e nao seu entorno con-
trola a condicao de membro”

Por esse motivo, a responsabilidade penal deixa de precisar ser
referenciada a um membro pessoa natural, sendo diretamente relaciona-
do a pessoa juridica. Se um injusto é cometido a partir de uma decisdo
da pessoa juridica, realizado com fundamento em decisdes anteriores,
ele seria fruto da cognicao da propria empresa. Nesse sentido, nao ha ne-
cessidade de fazer referéncia as pessoas naturais que tomam as decisoes,
uma vez que elas nao sao fruto de suas proprias cogni¢des, mas de uma
cadeia de decisdes anteriores da pessoa juridica — que, inclusive, podem
ter sido tomadas por outras pessoas naturais no passado.

Apesar do refinamento da argumentagdo, acredita-se que ndo é
possivel atribuir as condutas decididas no ambito da empresa a propria
sociedade. A mera auséncia de referéncia as pessoas naturais na argu-
mentacio ndo exclui seu papel imprescindivel para a tomada da decisao.
A indicagao da capacidade de cognicdo dos sistemas autopoiéticos falha
por nao existir possibilidade de que o conhecimento surja da propria em-
presa — sem referéncia a um cérebro ou a um cédigo-fonte. A tomada de
decisdo humana é fruto de sinapses que ocorrem no cérebro. A tomada
de decisdes de uma maquina, por sua vez, é realizada pelo processamento
de um conjunto de instru¢des em uma linguagem de programacao.”” Sem
uma dessas duas referéncias nao é possivel surgir conhecimento. Por isso,

27  GOMES-JARA DIEZ, 2005, p. 62, tradugdo nossa.
28  GOMES-JARA DIEZ, 2005, p. 62, tradugdo nossa.

29  Excelentes questoes surgem a partir da inteligéncia artificial, em que a maquina
tem a capacidade coletar e armazenar informagdes que ndo lhe foram dadas pelos
humanos para, no futuro, utiliza-las em seus processos decisério. De todo modo,
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nao ¢ viavel atribuir a pessoa juridica a tomada de uma decisao sem fazer
referéncia aos seus membros pessoas naturais.

A partir dessa breve analise dos modelos de autorresponsabilidade
acredita-se que todos eles, apesar dos esfor¢os argumentativos, sdo mode-
los de imputacio de culpabilidade de terceiro, disfarcados de culpabilidade
propria da empresa.’® Como afirma Luis Greco “a pessoa juridica ndo tem
mente ou corpo; ela ndo decide, nem age. Ela depende de pessoas fisicas,
cujas decisoes e atuagoes lhe sdo atribuidas, imputadas, segundo critérios
previstos pelo ordenamento juridico”*' Desse modo, independente da dis-
cussdo sobre a natureza da pessoa juridica, “ndo se pode negar que o ente
coletivo ndo se organiza a si mesmo, sendo que sua organizagao ¢ recondu-
zivel, em ultima andlise, a decisdes e comportamentos de pessoas naturais
que por ele atuam”*? Além disso, especialmente para os modelos relaciona-
dos ao defeito de organizagao, Heloisa Estellita indica que “a norma violada
pelas pessoas naturais em seus atos de organizacio defeituosa da pessoa
juridica nao seria a norma penal, mas, sim, uma norma de organizagao, ou
seja, novamente, que sua responsabilidade seria, na verdade, imputagdo da
violagdo da norma penal por outrem”.”®

essa aprendizagem depende de um cddigo-fonte. Sobre agentes inteligentes e direito
penal, ¢f. ESTELITTA; LEITE, 2019.

30  GRECO, 2019, p. 65. No mesmo sentido, cf. Robles Planas, 2016, p. 199. Em sentido
oposto, cf. GALVAOQ, 2021, p. 187; BUSATO.

31  GRECO, 2018, p. 70. No mesmo sentido, indica Robles Planas (2016, p. 198): “A
pessoa juridica ndo atua de forma independente das pessoas fisicas, revelando-se,
nesse sentido, como um puro receptor de agdes ou omissoes. Por conseguinte, tra-
ta-se de um estado de coisas objetivo, um mero contexto ou rede causal que pode
certamente ser apropriado para a comissdo de fatos delituosos. Contudo, da exis-
téncia desse contexto somente podem responder as pessoas fisicas que o geraram
mediante suas a¢des ou que permitiram que ele fosse gerado com suas omissdes. A
pessoa juridica ndo pode impedir o que as pessoas fisicas queiram fazer, de modo
que sua punigdo implica lhe fazer responder por fatos que nunca pdde evitar”

32 GRECO, 2019, p. 64.
33 ESTELLITA, 2017, p. 66.
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Por esse motivo, o legislador brasileiro, na Lei 9.605/98, optou
pelo modelo da heterorresponsabilidade.** Comentando o dispositivo le-
gal, Estellita indica que a pessoa juridica sofrera sangdo criminal em ra-
zdo da pratica de infragdes penais realizadas por pessoas naturais, desde
que tais infragdes sejam cometidas por seu representante legal ou contra-
tual, ou por seu 6rgao colegiado, e que sejam praticados em seu beneficio
ou interesse.” Trata-se, portanto, como assevera a autora, “de responsabi-

lidade por imputagao, por atribui¢do ou por transferéncia”*

Portanto, conclui-se de que a RPPJ somente pode ser concebida
dentro do modelo da heterorresponsabilidade. O maior ou menor re-
quinte das teorias da autorresponsabilidade ndo consegue superar o fato
de que as pessoas juridicas sao incapazes de atuar. Desse modo, sua res-
ponsabilidade é sempre responsabilidade imputada.

3. UM OBSTACULO PARA A RPPJ:
O PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

O maior obstaculo enfrentado pelas teorias de heterorresponsa-
bilidade para sustentar a RPPJ encontra-se na aferi¢do de sua culpabilida-
de. Como afirma Greco, do extenso debate cientifico sobre a culpabilida-
de da pessoa juridica parece possivel extrair uma simples concluséo: “essa
culpabilidade nédo existe”’” Como visto, se a responsabilidade penal da
pessoa juridica decorre ndo de um ato proprio, mas de uma imputagao de
um injusto cometido por terceiro, ndo ha culpabilidade prépria da pessoa

34  Nao se desconhece a interpretagdo do art. 225, § 3°, da Constitui¢do da Republica
como fundamento da autorresponsabilidade da pessoa juridica. No entanto, como
indicado no corpo do texto, acredita-se impossivel esse modelo de responsabiliza-
¢do, sendo sempre uma referéncia disfarcada a heterorresponsabilidade.

35  ESTELLITA, 2019, p. 64.
36 ESTELLITA, 2019, p. 64. No mesmo sentido, cf. SHECAIRA, 2011, p. 137.
37  GRECO, 2019, p. 57.
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juridica, mas, sim, transferéncia da culpabilidade do terceiro para alguém
que com seu proprio comportamento nao se fez culpavel.?®

A esse respeito, importante destacar que no Direito Penal existem
casos nos quais se imputa a alguém comportamento alheio.”” Pense-se,
por exemplo, na coautoria. Os agentes A e B pretendem matar a vitima
C. Juntos, decidem que irdo realizar o crime pelo meio do esfaqueamen-
to. Definem, entdo, que B vai segurar a vitima enquanto A defere-lhe as
facadas. Como indicam Luis Greco e Adriano Teixeira, a rigor, toman-
do o comportamento de B individualmente, ter-se-ia um mero delito de
constrangimento ilegal.** Em nenhum momento o autor praticou o verbo
tipico matar. Contudo, em casos como esse, costuma-se indicar “o que se
chama de imputacdo reciproca, ou seja, a agdo individual de um coautor
- a qual, por si s6, pode ndo ser suficiente para realizar o tipo (caso de

,

B) - é imputada a outro e vice-versa”.*’ O mesmo ocorre na participa¢ao
e em alguns crimes omissivos improprios.

No entanto, como bem indica Greco, todas essas figuras de impu-
tagdo operam no plano do injusto - e ndo da culpabilidade.”” No exemplo

38  Deacordo com Robles Planas (2016, p. 205): “Os esfor¢os empreendidos pela dou-
trina em busca do ‘fato préprio’ da pessoa juridica foram intensos mas infrutiferos.
Por um lado, ndo existe tal ‘fato proprio, porque a pessoa juridica carece de cul-
pabilidade a margem da culpabilidade das pessoas fisicas: ndo pode se expressar
em agdes que conformem fatos e, portanto, ndo pode ser censurada nem por agdo
nem por fato algum. Por outro lado, tampouco se pode fundamentar corretamente
o injusto da pessoa juridica com base na nogao de ‘defeito organizativo’ como fato
proprio da pessoa juridica. Tal defeito de organizagdo ndo ¢ titulo suficiente para
imputar & pessoa juridica o delito cometido pela pessoa fisica. Uma incorreta orga-
nizagdo poderia ser a base para uma reprovagio distinta e paralela consistente em
ndo se haver alcancado um standard organizativo da pessoa juridica que atenda
as exigéncias de prevenc¢do que o Estado considera que deveriam estar presentes
nas organizagdes com o fim de prevenir fatos delitivos. No entanto, sancionar pe-
nalmente a nio colaboragdo com o Estado nos trabalhos de prevencio apresenta
problemas de legitimagao de igual magnitude”.

39 GRECO, 2019, p. 60.
40  GRECO; TEIXEIRA, 2014, p. 58.
41  GRECO; TEIXEIRA, 2014, p. 58.
42 GRECO, 2019, p. 60.
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acima, o comportamento de A é imputado a B, mas a culpabilidade de B
decorre de seu proprio comportamento. Por esse motivo, Roxin indica
que para ocorrer a coautoria devem ser aferidos trés requisitos: i) um pla-
no conjunto; ii) uma execugio conjunta; e iii) uma contribuicido essencial
na fase executiva.” Somente a partir da identificagdo desses requisitos no
comportamento de B estd autorizada a imputagdo a ele do comportamen-
to de A.* De igual maneira dispoe o artigo 29 do Coédigo Penal: “quem, de
qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas,
na medida de sua culpabilidade”. Assim, “a culpabilidade ¢, como dito,
personalissima”.*®

De acordo com Nilo Batista “o principio da culpabilidade deve
ser entendido, em primeiro lugar, como repudio a qualquer espécie de
responsabilidade pelo resultado, ou responsabilidade objetiva* Nesse
sentido, Ferrajoli indica que a culpabilidade — correspondente a concep-
¢do alema de Schuld e a anglo-saxa de mens rea — pode ser decomposta
em trés condi¢oes subjetivas de responsabilidade: i) a personalidade, que
designa a susceptibilidade de vinculagido do delito ao autor a partir da re-
lacdo de causalidade entre a decisdo do réu, a acdo e o resultado do delito;
ii) a imputabilidade, caracterizada pela condigdo psicofisica de entender
e de querer; ¢) a intencionalidade ou culpabilidade em sentido estrito, que
consiste na consciéncia e vontade do delito concreto — assumindo a for-

ma de dolo ou culpa.’

Somente a partir da verificagao desses elementos ¢ possivel vin-
cular a agdo do agente ao resultado sem recair na responsabilidade obje-

43  ROXIN, 2014, p. 147.

44  Por esse motivo, inclusive, ndo hd imputagdo a B nos casos em que A excede o
plano conjunto. Nesse sentido, destaca Roxin (2016, p. 279, tradugdo nossa): “Por
andlogas razdes, tampouco ¢ imaginavel a coautoria no excesso consciente de um
participe, posto que quem vai além do acordado sem que os demais ‘cooperem, se
desliga da dependéncia funcional. Atua como um autor tnico direto ou, se se serve
de um companheiro que nada sabe, como autor mediato”

45  GRECO, 2019, p. 60.
46 BATISTA, 2004, p. 103.
47  FERRAJOLI, 2014, p. 449.
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tiva. Como afirma Hassemer, “o dolo e a culpa sdo os dois elementos de
uma conduta humana, dos quais resulta positivamente a possibilidade de
imputagdo subjetiva”*® Exclusivamente por meio deles pode-se expressar
que “aquele que age objetivamente e causa um resultado (ou insucesso)
objetivo deve ter participado também internamente nesta sua conduta,
quando entao a conduta lhe deve ser imputada subjetivamente”*

A fundamentagdo® do principio da culpabilidade no Direito Pe-
nal estd intimamente ligada a impossibilidade de instrumentalizagdo do
ser humano. De acordo com Zaffaroni, “o principio da culpabilidade é
a expressdo mais acabada da exigéncia de respeito a pessoa humana”®
Nesse sentido, a responsabilidade por simples causagdo de um resultado
lesivo — sem a verificagdo da imputagao subjetiva — reduz a pessoa a um
mero objeto causante. No mesmo sentido, Greco indica que “o chama-

48  HASSEMER, 2005, p. 288.
49  HASSEMER, 2005, p. 288.

50 Partindo da mesma vinculagdo da culpabilidade as condutas humanas, Ferrajo-
li (2014, p. 451) apresenta quatro fundamentos politicos para a culpabilidade. O
primeiro diz respeito a reprovagdo da agdo que é uma condigdo necessaria, ainda
que ndo suficiente, para justificar sua proibi¢do e, em consequéncia, sua punigio.
Segundo ele, “uma ag¢do nao culpavel ndo é punivel nem suscetivel de proibi¢ao
porque ndo admite reprovagao, referida, como é dbvio, ndo diretamente ao fato
objetivo, sendo a seu autor, ou mais precisamente, ao ‘sentido subjetivo’ ou ‘inten-
cional’ que se dd para o seu ‘atuar social” (FERRAJOLI, 2014, p. 451). O segundo
fundamento diz respeito a “fungéo utilitarista de prevencéo geral prépria do direito
penal. Apenas as condutas culpaveis podem ser objeto de prevengdo por meio da
pena, ji que s6 com ela a cominagdo penal encontra-se apta para desenvolver uma
fungéo intimidatéria” (FERRAJOLIL, 2014, p. 451). O terceiro, também utilitarista,
indica que o principio da culpabilidade garante a possibilidade de prever e de plani-
ficar o rumo futuro da vida, ou seja, possibilita ao agente determinar sua conduta de
acordo com o Direito. (FERRAJOLI, 2014, p. 451). Por fim, o ultimo fundamento, e
mais importante, aduz que “as a¢des culpaveis sdo as tinicas que podem ser nao so-
mente objeto de reprovacéo, de previsio e de prevengao; sio também, as Ginicas que
podem ser logicamente e sensatamente proibidas” (FERRAJOLI, 2014, p. 451). Para
Ferrajoli (2014, p. 451), “as proibi¢des penais sdo normas ‘regulativas, no sentido de
que necessariamente pressupdem a possibilidade de serem observadas ou violadas
por parte de seus destinatdrios, a cujo conhecimento e vontade se dirigem, com a
fungdo pragmatica de orientd-los e condiciond-los”.

51 ZAFFARONTI, et al., 2011, p. 120, tradu¢io nossa.
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do principio da culpabilidade apresenta uma conexao com a dignidade
humana, portanto, também com a ideia de que o ser humano nao pode
ser instrumentalizado, degradado a simples meio para fins alheios, o que
aconteceria caso nao fosse punido em razdo da sua culpabilidade” A
exclusdo da imputagdo de uma mera causagdo — ou seja, da responsabili-
dade objetiva - é imposto “pelo proprio conceito de pessoa que vincula o
direito por mandamento constitucional”

A titulo de resumo, Luis Greco indica que o conceito minimo
de culpabilidade deve fazer referéncia a um ato do préprio sujeito como
fundamento para a aplicagao da pena.* Assim, “a culpabilidade é algo
que o proprio individuo culpavel traz para si. Alguém se faz culpavel por
um comportamento erréneo’.” No caso da RPPJ, a empresa nao se pode
se fazer culpavel uma vez que nio tem capacidade prépria de atuagao, de-
cisdo ou organizag¢do.* Partindo-se de um modelo de heterorresponsabi-
lidade, nao seria possivel depreender a culpabilidade da prépria empresa,
mas somente atribuir a ela a culpabilidade de uma pessoa natural. No
entanto, a relagdo da culpabilidade com a dignidade humana indica que
esse principio ndo precisa ser levado em consideragdo para a punic¢do das
pessoas juridicas. Como elas, por defini¢ao, sdo instrumentalizadas, ndo
ha ébice a aplicagdo de uma sangdo sem culpabilidade.”

52 GRECO, 2019, p. 65.
53  ZAFFARONI, et al., 2011, p. 120, tradugdo nossa.
54  GRECO, 2019, p. 57.
55  GRECO, 2019, p. 57.

56  Comentando o histérico do principio da culpabilidade, Ferrajoli (2014, p. 448)
menciona de maneira critica que “nem mesmo o carater humano e individual do
autor do delito tem sido considerado sempre como condigdo necessaria da respon-
sabilidade penal: tanto em épocas remotas como em tempos recentes, 0s processos
contra animais e defuntos foram frequentes; e ndo apenas as pessoas fisicas, mas
também as entidades e as universidades tém sido consideradas, com frequéncia,
na Idade Média, e, inclusive, nos séculos XVII e XVIII, como possiveis sujeitos do
direito penal. Em conclusio, a igualdade e a identidade subjetiva de todos os seres
humanos no 4mbito penal é uma conquista relativamente recente”.

57  Em sentido similar, cf. GRECO, 2019, p. 77; GRECO, 2018, p. 72.
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Esse raciocinio é essencialmente correto. O problema, no entan-
to, relaciona-se com a necessaria vinculagao da culpabilidade com a legi-
timidade da pena. Como se sabe, diversas areas do Direito preveem san-
¢des que nao conhecem do principio da culpabilidade. Pode-se pensar,
por exemplo, em multas de transito atribuidas a pessoas juridicas quando
os automoveis sdo de sua propriedade e nao hd identifica¢ao do condu-
tor. Nesses casos, hd aplicacdo de uma efetiva sanc¢io, em decorréncia do
descumprimento de uma norma de transito, a um terceiro que - eviden-
temente — nao era o condutor do veiculo. No entanto, essa san¢do ndo é
uma pena. O que diferencia a sangdo administrativa da san¢do criminal é
que esta tltima tem como pressuposto de legitimidade a culpabilidade.®®

No Direito Penal, costumam-se indicar duas concepgdes tedricas
a respeito do conceito de pena.”” “Uma concep¢ao mais antiga vé a pena
como um mal corporalmente perceptivel, uma dor ou um sofrimento,
e uma concep¢ao mais moderna entende a pena como um dado comu-
nicativo que carrega uma censura’.® A primeira concep¢do - vinculada
as ideias retributivas — considera a pena como um mal infringido pelo
Estado em razdo do cometimento de um delito. De acordo com Ferrajoli,
“a pena, segundo este principio formulado nitidamente nas célebres de-
fini¢oes de Grécio, Pufendorf e Thomasius, é uma sanc¢ao cominada (...)
quando se tenha cometido um delito, que constitui sua causa ou condi¢ao
necessaria e do qual se configura como efeito ou consequéncia juridica”®

A outra perspectiva, indicada por Luis Greco® como derivada
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, concebe a pena
“como uma comunicagdo do Estado em reagdo a um injusto”® De acor-
do com Greco, essa defini¢ao de pena ndo coloca em primeiro plano “o

58  Em sentido similar, mas incluindo a culpabilidade no conceito de pena, cf. GLEI-
ZER, 2021, p. 388; PLANAS, 2016, p. 200.

59  GLEIZER, 2021, p. 382.
60  GLEIZER, 2021, p. 382.
61 FERRAJOLIL 2014, p. 339.
62  GRECO, 2019, p. 67.

63  GLEIZER, 2021, p. 385.
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aspecto naturalista da imposi¢ao de um mal sensorial, ou seja, de um pa-
decimento, sendo, antes, o aspecto comunicativo da censura, desaprova-
¢do0. Mas como uma censura e uma desaprovagio seguem sendo um mal,
diz-se aqui da concepgdo de pena como um mal comunicativo™*

A partir da premissa do pessimismo metodoldgico® - ou seja,
que entre varias descri¢oes verdadeiras da realidade se declara determi-
nante aquela mais incdbmoda, que reclama de forma mais evidente a ne-
cessidade de justificagao® — pode-se combinar as duas correntes e indicar,
como faz Greco, o conceito de pena como um mal especialmente grave, de
tipo fisico ou comunicativo, imposto pelo Estado, que se inflige como reagio
objetiva frente a um suposto delito.”

Esse conceito de pena tem a vantagem de se desvincular de seus
pressupostos de justificacao.®® Nesse sentido, “se a pena se definir ja fa-
zendo referéncia a seus pressupostos de justificacao, entao so se estaria
diante de uma pena quando estivesses dados seus pressupostos de justifi-
cagdo. Mas isso significaria que na realidade s6 haveria penas legitimas”.®’
Desse modo, a dogmdtica penal perderia a importante fungdo de indicar
como ilegitimas as penas que nao se desincumbem de justifica¢ao. “Uma
teoria da pena que nao possa marcar a diferenciagdo entre castigos legi-
timos e ilegitimos por conhecer unicamente penas legitimas serviria de
muito pouco”.”’ Ademais, ocorrer-se-ia uma fraude de etiquetas: “diante a
auséncia de uma condi¢ao de legitimidade do objeto, ao invés de declarar
a necessaria ilegitimidade, se tem o objeto como inexistente””!

64  GRECO, 2015, p. 212, tradugdo nossa.

65  Sobre o principio do pessimismo metodoldgico, cf. GRECO, 2015, p. 216 a 220.
66  GRECO, 2015, p. 217.

67  GRECO, 2015, p. 228.

68  GRECO, 2015, p. 206.

69  GRECO, 2015, p. 206, tradugdo nossa.

70 GRECO, 2015, p. 206, tradugao nossa.

71 GRECO, 2015, p. 207, tradugdo nossa.
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Para fins do presente estudo, importante apontar que um dos
pressupostos de legitimidade da pena é, precisamente, o seu carater de
reprovacdo pela culpabilidade. Nesse sentido, Ferrajoli distingui a respon-
sabilidade da culpabilidade.” A responsabilidade seria “simplesmente, a
sujeigdo juridica a san¢ao como consequéncia de um delito, qualquer que
seja a relagdo normativamente exigida entre o sujeito chamado a respon-
der e o delito pelo qual responde””® Assim, torna-se possivel identificar
os sistemas de responsabilidade arcaicas ou sine culpa. Por outro lado,
as penas legitimas, que incluem a garantia da “responsabilidade ‘pessoal,
‘subjetiva’ ou ‘culpavel, distinguem-se dos demais porque vetam a res-
ponsabilidade impessoal, objetiva ou nao culpavel, configurando as hi-
poteses de falta de um dos trés elementos da culpabilidade como outras

tantas ‘causas subjetivas de exclusdo do delito™”*

No mesmo sentido, o Tribunal Constitucional Alem3ao, ao definir a
diferenciagdo entre multa simples — como san¢do administrativa — e a pena
de multa, indicou que a pena simples nao contém uma reprovagao pela
culpabilidade™ (BVerfGE 95, 220). Comentando essa decisdo, Orlandino
Gleizer indica que “a censura da pena s6 parece ser uma censura diferente
da multa de transito porque carrega uma declaragdo da comprovagio, por
meio do julgamento mais justo possivel, de uma reprovabilidade pessoal
por parte do apenado, ou seja, contém uma afirmagdo de culpabilidade”’
Nesse sentido, uma multa de transito nao perde sua legitimidade caso, ndo
identificado o condutor, for aplicada ao proprietario do veiculo. O direito
administrativo sancionador nao pressupde que a sang¢do seja imposta ex-
clusivamente a quem se fez culpavel por seu comportamento. A pena, por

72 FERRAJOLIL 2014, p. 450.
73 FERRAJOLI, 2014, p. 450.
74  FERRAJOLIL 2014, p. 450.

75  De acordo com o Tribunal Constitucional Aleméo: “Sé pode ser imposta uma
multa a pessoa juridica nos termos do § 30 OWiG (Lei de Contravengdes alema),
mas esta multa ndo contém nem uma acusag¢do de culpa nem uma desaprovagao
ética, mas destina-se a compensar os beneficios derivados do ato” (BVerfGE 95,
220, traduc¢io nossa).

76  GLEIZER, 2021, p. 387.
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sua vez, somente ¢ legitima quando ha efetivo juizo positivo de reprovabi-
lidade. Ela carrega a mensagem: “a reprovabilidade pelo fato foi justamente

verificada, e o sujeito, portanto, merece uma reagao’.”’

Portanto, a partir da precisa diferencia¢ao entre o conceito de
pena e seus pressupostos de legitimagdo, pode-se chegar a conclusao de
que seria possivel a aplicacdo de uma san¢do denominada pena as pes-
soas juridicas. O legislador, ao prever uma san¢do de multa, por exem-
plo, a uma pessoa juridica em razdo de um de seus membros ter violado
uma norma penal, estaria aplicando um mal especialmente grave, de tipo
comunicativo, imposto pelo Estado, como reagao objetiva frente a um
suposto delito. Desse modo, estariam cumpridos todos os requisitos do
conceito de pena. Ademais, essa pena nao violaria os direitos das pessoas
juridicas — que, como visto, ndo possuem a garantia de ndo ser instru-
mentalizadas. No entanto, a pena aplicada a pessoa juridica seria uma
pena ilegitima, pois constituiria uma responsabilidade sine culpa.

Como percebe Luis Greco, chamar de pena a sanc¢ao aplicada
as pessoas juridicas “representa um falso sinal, a saber, um preceden-
te enganoso de reconhecimento de pena sem culpabilidade”’”® Prever
tal modalidade de pena no ordenamento juridico abriria espago para
a defesa de outras penas ilegitimas — inclusive aplicadas a pessoas na-
turais. Nesse sentido, “o principio geral ou institucional de que a pena
pressupde um erro proprio é publicamente posto em questio quando o
ordenamento juridico chama de pena algo que é imposto por erro de
terceiro””” Em resumo: “chamar de pena a san¢ao de pessoas juridicas é
ilegitimo, porque gera a erronea impressao de que ha pena legitima sem
culpabilidade personalissima”

77 GLEIZER, 2021, p. 392.
78  GRECO, 2019, p. 77
79 GRECO, 2018, p. 72.
80 GRECO, 2018, p. 72.
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4. UM CAMINHO POSSIVEL E SUAS CRITICAS

Como indicado no tépico anterior, ao contrario do Direito Penal,
que para a legitimidade de sua sangio requer a aferi¢do da culpabilida-
de, o Direito Administrativo sancionador nao prevé esse requisito. Nesse
sentido, Robles Planas indica que “pena e san¢ao administrativa ndo sao
qualitativamente comparaveis, razao pelas quais os pressupostos requeri-
dos para constituir uma infragdo administrativa e um delito também sao
distintos”*' O Direito administrativo pode apresentar carater instrumen-
tal, de modo que tem a capacidade de prescindir da culpabilidade para
aplicar medidas e san¢des com a finalidades de maximizagao do bem co-
mum dentro de certos parametros juridicos.®? No entanto, a aplicagdo de
sang¢Oes administrativas as pessoas juridicas nao é isenta de criticas.

Contra a aplicagdo do Direito administrativo, Paulo César Busato
indica que “se o ilicito perpetrado por uma pessoa juridica é uma das
ofensas mais graves aos bens juridicos mais importantes para o desenvol-
vimento social dos individuos (s6 isso o autentica a pertencer a seara pe-
nal), o uso do Direito administrativo supde um abuso”® Isso ocorre pois,
de acordo com o autor, “esse modelo juridico vale de presungéo de culpa,
de aplicagdo de san¢do diretamente pelo Poder Executivo, de inversiao do
onus da prova e de uma série de violagoes de direitos fundamentais” Nes-
se sentido, o autor parece fazer uma relagdo entre a gravidade do ilicito e
as garantias penais e processuais.

Primeiramente, deve-se ter em mente que o mais amplo rol de ga-
rantias do Direito Penal esta relacionado ndo com a gravidade do injusto
ou com a importancia dos bens juridicos, mas com a gravidade da pena.
Nesse sentido, por exemplo, um agente que conduz veiculo automotor
com capacidade psicomotora alterada em razdo de ingestdo de bebida
alcodlica pode ser responsabilizado nas esferas criminal e administrativa.
Nao ha davidas que ambas decorrem de uma tinica conduta perigosa que

81 PLANAS, 2016, p. 199.
82  PLANAS, 2016, p. 200.
83  BUSATO, 2018, p. 58.
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colocou em risco bens juridicos individuais. No entanto, para a aplicagdo
da san¢io penal prevista no art. 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro
é necessaria toda uma instru¢iao processual perante o Poder Judiciario,
sendo-lhe garantidos todos os direitos de defesa, enquanto para a aplica-
¢do da sang¢do administrativa, prevista no art. 165 do mesmo Co6digo, ndo
ha tal necessidade. Essa diferenca, portanto, ndo decorre da gravidade da
conduta, mas da qualidade da san¢éo aplicada.®*

No entanto, ndo ha duvidas que em razao da gravidade da multa
aplicada as pessoas juridicas, pode ser necessario pensar em um sistema ge-
ral de garantias para o Direito administrativo sancionador. Nesse sentido,
como afirma Alaor Leite “o direito sancionador pode, sim, possuir pressu-
postos suficientemente restritos [de responsabilidade], desde que seja mais
do que um emaranhado de leis pontuais que ndo obedecem a nenhum sis-
tema”® A titulo de exemplo, o autor indica que a Alemanha conta com
regras gerais para o Direito administrativo “de enrubescer muitos Cédigos
Penais™, inclusive com a previsao do principio da legalidade, responsabili-
dade subjetiva e causas de exculpagdo como o erro de proibigdo.” Portanto,
mais legitimo seria engrandecer as garantias do Direito administrativo que
flexibilizar as do Direito Penal para alocar a RPPJ.

Um outro ponto mencionado por Busato diz respeito a igualda-
de.® Para o autor “haveria um incomodo descompasso entre a pessoa
fisica, que estaria sujeita @ punigdo penal e a administrativa de maneira
cumulativa, e a pessoa juridica, que estaria apenas sujeita as punicdes
administrativas”® De acordo com ele, “os bens juridicos ndo podem ser

84  Por esse motivo, Ferrajoli (2014, p. 427) indica que “justamente porque a interven-
¢do punitiva ¢ a técnica de controle social mais gravosamente lesiva da liberdade
e da dignidade dos cidadaos, o principio de necessidade exige que se recorra a ela
somente como remédio extremo”.

85  LEITE, 2018, p. 81.
86  LEITE, 2018, p. 78.
87  LEITE, 2018, p. 78.
88 BUSATO, 2018, p. 61.
89  LEITE, 2018, p. 86.
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defendidos de modo diverso conforme seja a pessoa que os ataque””

Ademais, nao seria aceitavel que “enquanto uma pessoa fisica tenha que
arcar, pelo mesmo ilicito, com responsabilidades cumulativas no Direito
civil, administrativo e penal, & pessoa juridica seja reservado o privilégio
de jamais sofrer idéntica cumulagao™”

Novamente, o argumento nio parece sustentavel. A diferenca da
qualidade de san¢io aplicada a pessoa juridica decorre da diferen¢a de na-
tureza entre pessoas naturais e pessoas juridicas. Nesse sentido, mesmo que
fosse possivel aplicar, por exemplo, uma multa penal a pessoa juridica, ela
nunca estaria sujeita a uma sangao tao grave quanto a restri¢cao de liberda-
de - prevista para as pessoas naturais. Além disso, a cuamula¢do de multa
penal e uma multa administrativa nao seria muito diferente da aplicagdo de
uma unica multa administrativa de montante equivalente 4 soma das duas
primeiras. Assim, o problema é meramente terminoldgico. Pode-se chamar
de pena ou sangdo, mas em todos os casos, a pessoa juridica estara sujeita a
uma resposta estatal consideravelmente mais branda que a pessoa natural,
sendo o problema de igualdade inerente a natureza diversa dos entes.

Ademais, a suposta cumula¢io de instdncias em nada faz diferenca
se a sangdo aplicada a pessoa juridica nao pode ser idéntica aquela aplica-
da a pessoa natural. Como indica Alaor Leite, “diante da impossibilida-
de fatica de uma privagdo de liberdade potencial, a san¢do administrativa,
igualmente declarada pelo Estado, ndo deixa nada a desejar a pena criminal
em termos de gravidade, censura e eficiéncia’”* Para exemplificar o autor
aponta a possibilidade de fechamento das atividades da pessoa juridica, a
proibi¢do de contratagdo com o poder publico, e até mesmo no dano a ima-
gem da pessoa juridica decorrente de um pedido de desculpas. Portanto,
sequer seria possivel dizer que as pessoas juridicas gozam de “tratamento

privilegiado™ em detrimento das pessoas naturais.

90  BUSATO, 2018, p. 61.
91  BUSATO, 2018, p. 61.
92 LEITE, 2018, p. 81.

93 BUSATO, 2018, p. 62.
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Por fim, um terceiro argumento de Busato diz respeito a inido-
neidade do Poder Executivo para aplicar as san¢des.” De acordo com ele,
“se o Direito administrativo é realizado a partir da potestade do Poder
Executivo, enquanto os crimes envolvendo pessoas juridicas se desen-
volvem especialmente na seara empresarial, o cruzamento de dados nao
permite esperar desenvolvimento alvissareiro”’® Para o autor, “os maiores
delitos ja identificados na histéria da nagao brasileira foram perpetrados
precisamente mediante a associagdo criminosa entre empresas e 6rgaos
do Poder Executivo™®. Por esse motivo, indica o Poder Executivo como
leniente e poroso a corrupgao.”

Apesar da eloquéncia, o argumento parte de uma premissa que
ndo pode ser considerada verdadeira. Nao se pode desacreditar o Poder
Executivo como inidoneo para aplicar san¢des por supostamente haver
corrupgdo. Primeiramente, pois casos de corrupg¢do sdo comuns aos trés
Poderes da Republica, ndo sendo verdadeira a referéncia de que o Poder
Judiciario seja o baluarte da idoneidade. No entanto, mais importante
que a verificagdo se existe ou ndo casos de corrup¢io e leniéncia nos po-
deres da Republica é indicar que esse ¢ um argumento contingente. Se
existem incorregdes, elas devem ser devidamente reparadas. No entanto,
de sua existéncia ndo deriva a conclusdo de que nao se deve permitir que
o Poder cumpra seu dever constitucional — sob pena de inviabilizar a toda
a administragdo publica.

Portanto, ndo existem Obices a aplicagdo da san¢do administra-
tiva as pessoas juridicas. Como visto, o Direito administrativo sancio-
nador apresenta as ferramentas necessarias para a aplicagao de sangdes
com gravidade suficiente para a retribuigdo e prevencao de lesdes a bens
juridicos cometidos por pessoas coletivas. Ademais, se existe déficit de
garantias, politicamente seria mais interessante aproveitar a introdugao

94  BUSATO, 2018, p. 60.
95  BUSATO, 2018, p. 60.
96 BUSATO, 2018, p. 60.
97  BUSATO, 2018, p. 60.
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da RPP] para robustecé-las que criar uma espécie de pena sem culpabili-
dade - fragilizando, assim, as garantias existentes no Direito Penal.

5. CONCLUSAO

Um ordenamento juridico que leve a sério o principio da cul-
pabilidade ndo pode admitir que sejam aplicadas penas sine culpa. Os
modelos de autorresposabilidade penal da pessoa juridica falham ao pro-
curar um fato préprio para ensejar a culpabilidade dos entes coletivos,
por ndo ser possivel prescindir da atuacdo das pessoas naturais. Nesse
sentido, a culpabilidade da pessoa juridica sera sempre uma culpabilida-
de por atribui¢do. Se ndo ha dbice para aplica¢io de san¢des as pessoas
juridicas sem aferi¢ao de sua culpabilidade — uma vez que a elas nao é
conferida a garantia de ndo instrumentalizagio - seria ilegitimo chamar
tais sangdes de pena. Como indica Luis Greco o nome importa.”® Chamar
de pena uma san¢io sem culpabilidade seria abrir a porta para a cria¢ao
de outras penas ilegitimas, inclusive para pessoas naturais. Desse modo,
ndo havendo impedimentos para a aplicagdo das sang¢des de natureza ad-
ministrativa as pessoas juridicas, essas sao preferiveis as sangoes penais.
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FUNDAMENTO DA PENA DA PESSOA
JURIDICA NOS MODELOS DE HETERO
E AUTORRESPONSABILIDADE

Débora Santos Tavares'

1. INTRODUGAO. A RESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA NO BRASIL

Nas ultimas décadas, a responsabilidade penal das pes-
soas juridicas tem ganhado espago no ordenamento juridico de
diversos paises.

Além do Brasil, paises como Franga, Dinamarca, Portu-
gal, Austria, Espanha, Escdcia, Holanda, Suica, Venezuela, México,
Cuba, Colombia, Chile, Japao e China aproximaram-se da antiga
antiga tradicao do sistema common law para superar a maxima so-
cietas delinquente non potest®.

Esse contexto tem origem no fato de que as organizagdes
empresariais tém se tornado cada vez mais complexas e poderosas
e assumido protagonismo em delitos economicos, como corrup-
¢do, lavagem de dinheiro e crimes contra o meio ambiente. Ainda
em 1998, Shecaira’ ja alertava para o fato de que a empresa é o

1 Bacharela e Mestranda em Direito pela UFMG. Advogada criminalista.

2 BUSATO, Paulo César. Razdes politico-criminais para a responsabilidade
penal das pessoas juridicas. In: Responsabilidade penal das pessoas juridicas:
semindrio Brasil-Alemanha. Org. Paulo César Busato; Coord. Luis Greco;
Paulo César Busato. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 11.

3 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 19.
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topus da criminalidade, o centro gerador da imputagdo no ambito do Di-
reito Penal Econdmico.

A imputagio penal da pessoa juridica pode ser explicada por dois
modelos principais: de hetero e autorresponsabilidade. No primeiro, a
pessoa juridica é penalmente responsabilizada pela conduta de uma pes-
soa natural, em virtude de um critério de conexdo. Nesse modelo, que
procede das teorias de responsabilidade do Direito Civil, considera-se
que a pessoa juridica ndo tem capacidade de agdo e de culpabilidade
propria, de modo que a sua responsabilizacao penal somente é admitida
como decorrente da conduta ilicita das pessoas naturais que a compoe®.

Os modelos de heterorresponsabilidade sdo menos complexos
do que aqueles centrados na ideia oposta, segundo a qual a imputagio
penal da empresa fundamenta-se em uma conduta que lhe é propria
(autorresponsabilidade).

Com o passar do tempo, a ideia de autorresponsabilidade penal
da pessoa juridica tem assumido cada vez mais destaque na doutrina e
nas legislagdes penais: privilegia-se a busca por construgoes teodricas que
conferem maior autonomia aos entes coletivos, que buscam elaborar um
conceito de culpabilidade centrado na empresa, que fundamentam a res-
ponsabilizagdo penal da pessoa juridica por razdes que lhe sdo proprias®
e, dessa forma, abrem espago para a criagdo de critérios de imputacgao e
dosimetria da pena especificos da pessoa juridica®.

No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade penal da
pessoa juridica somente é possivel no ambito do Direito Penal Ambien-

4 GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica: proposta de alteragio do
PLS n° 236/2012. Belo Horizonte: D’Plécido, 2020, p. 22.

5 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 104-105.

6 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. A responsabilidade penal da pessoa juridica para
além da velha questdo de sua constitucionalidade. Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, ano 18, n. 214, set. 2010, p. 17-18. MARTIN, Adan Nieto. Bases
para um futuro Direito Penal Internacional do Meio Ambiente. In: Direito penal eco-
ndémico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann. Org.
William Terra de Oliveira [et. al]. Sdo Paulo/SP: LiberArs, 2013, p. 374-375.
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tal, nos termos da Lei n° 9.605/1998. No entanto, existem propostas de
reforma legislativa que pretendem ampliar a aplicagao desse instituto.

A sistematica de responsabilizagdo penal dos entes coletivos pre-
vista na Lei de Crimes Ambientais, contudo, ¢ muito simpléria: o legislador
estabeleceu critérios basicos de imputagao (art. 3°), cominou genericamen-
te trés espécies de penas (arts. 21 a 24) e tipificou condutas cuja respectiva
sangao ¢ dirigida, unicamente, para as pessoas naturais (arts. 29 a 69-A)’.

Conforme se extrai do art. 3° da Lei n° 9.605/1998, as pessoas juri-
dicas serdo penalmente responsabilizadas “nos casos em que a infragdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6r-
gao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”. As sangdes penais
aplicaveis a pessoa juridica pela pratica de delitos ambientais sdo a multa,
as restritivas de direitos e a prestagdo de servi¢os a comunidade (art. 21).

As restricoes de direito se subdvidem em trés espécies: (i) sus-
pensao total ou parcial das atividades; (ii) interdi¢ao temporaria do esta-
belecimento, obra ou atividade; e (iii) proibi¢do de contratar com o Poder
Publico ou de obter subsidios ou doagoes (art. 22). A primeira e a segun-
da se aplicam, respectivamente, nas hipéteses em que a pessoa juridica
ndo estiver obedecendo as normas relativas a prote¢do ao meio ambiente
e estiver funcionando sem a devida autoriza¢io (art. 22, §1° e 2° da Lei
n° 9.605/1998).

Ja a prestagdo de servigos comunitarios consiste no custeio de
programas ambientais; na execu¢do de obras de recuperacao de areas
degradadas; na manutengio de espagos publicos ou em contribui¢des a
entidades publicas (art. 23).

A previsao legal ndo ¢ clara e nio existe consenso da doutrina pe-
nal sobre 0 modelo de imputac¢io adotado na Lei n° 9.605/1998 para res-
ponsabilizar penalmente as empresas: auto ou heterorresponsabilidade.
No entanto, o referencial necessério para identificar o sistema adotado
na Lei n° 9.605/1998 deve ser extraido do préprio texto constitucional:

7 SHECAIRA, Sérgio Salomao; SARCEDO, Leandro. O atual estdgio da responsabi-
lidade penal da pessoa juridica no Brasil. In: Crimes contra a ordem tributaria: do
direito tributario ao direito penal. Org. Gisele Barra Bossa, Marcelo Almeida Ruivo.
Sao Paulo: Almedina, 2019, p. 637.
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ao considerar as pessoas juridicas como “infratoras’, o art. 225, §3°, da
Constituigdo sugere que as organiza¢des devem ser penalmente respon-
sabilizadas por infra¢des penais ambientais que lhe sao proprias, segundo
o modelo de autorresponsabilidade.

Quanto a aplicagdo da san¢do, a Lei n° 9.605/1998 nio estabele-
ce 0 quantum minimo e maximo das penas aplicaveis a pessoa juridica®,
nao vincula as sang¢des ao respectivo tipo penal incriminador e ndo prevé
parametros suficientes para a individualiza¢ao da pena da empresa. A ar-
dua tarefa de determinar qual sangdo aplicar a pessoa juridica por crime
ambiental foi deixada para o espago de discricionariedade do julgador.

Por outro lado, boa parte da doutrina penal ainda estd estacio-
nada em discussdes tedricas acerca da constitucionalidade da responsa-
biliza¢do penal das empresas e da sua compatibilidade com as categorias
atuais da acio e da culpabilidade’. Ha pouquissimas construc¢des brasilei-
ras sobre o tema, especialmente no que tange a aplicagao da sangao penal
as empresas.

Isso, na pratica, tem resultado em condenagdes penais de pessoas
juridicas por delitos ambientais sem que se saiba sequer se as respectivas
sanc¢des se tratam de penas ou medidas de seguranca e quais sdo seus
critérios de aplicagdo, mesmo apds mais de duas décadas de vigéncia da
Lei n° 9.605/1998.

O desenvolvimento da sistematica do sancionamento penal da pes-
soa juridica depende, naturalmente, do que se entende sobre o fundamento
da sancéo penal aplicada as empresas nos modelos de hetero e autorres-
ponsabilidade. Pretende-se examinar as construgdes tedricas sobre o tema
a fim de orientar a aplica¢do da san¢do penal empresarial pelo julgador.

8 A Unica sangéo penal aplicavel a pessoa juridica que possui prazo méaximo de du-
ragdo estabelecido na Lei n° 9.605/1998 ¢ a proibigdo de contratar com o poder
publico ou de dele obter subsidios, subvengoes ou doagdes: dez anos (art. 22, §3°).

9 SHECAIRA, Sérgio Salomao; SARCEDO, Leandro. O Atual Estdgio da Responsabi-
lidade Penal da Pessoa Juridica no Brasil. In: Crimes contra a Ordem Tributéria: do
direito tributdrio ao direito penal. Org. Gisele Barra Bossa, Marcelo Almeida Ruivo.
Sao Paulo: Almedina, 2019, p. 637.
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2. O FUNDAMENTO DA REPROVAGAO PENAL NO
SISTEMA DE HETERORRESPONSABILIDADE

O sistema de heterorresponsabilidade foi a primeira construgao
tedrica formulada pela doutrina penal para explicar a responsabilidade
criminal da pessoa juridica'®. Nesse modelo, as empresas sdo penalmente
responsabilizadas pela conduta ilicita praticada por seus dirigentes e/ou
empregados no exercicio das suas atividades, e no interesse ou em bene-
ficio da pessoa juridica''.

A ideia comum de todas as teorias criadas a partir do modelo de
heterorresponsabilidade diz respeito a incapacidade de agio e de culpabi-
lidade propria da pessoa juridica. Dessa forma, a responsabilidade penal
da pessoa juridica depende necessariamente da agdo e da culpabilidade
da(s) pessoa(s) fisica(s) executora(s) do crime.

Como ndo ha espago para reconhecer a existéncia de a¢do e de
culpabilidade propria da empresa no modelo de heterorresponsabilidade,
a sua reprovacgdo penal ndo é dogmaticamente fundamentada em uma
teoria do crime da pessoa juridica, mas em teorias do Direito Civil*?, a
exemplo das teorias da responsabilidade por fato de outrem e da respon-
sabilidade objetiva pelo desenvolvimento da atividade de risco.

Segundo a teoria da responsabilidade indireta ou por fato de ou-
trem, a responsabilidade penal da pessoa juridica decorre da conduta da
pessoa fisica que executou o ato lesivo ao bem juridico, conforme crité-
rios objetivos previstos em lei. A pessoa juridica, portanto, ndo ¢ autora
ou participe do crime, mas apenas responsavel".

10  SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 105.

11 GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica: proposta de alteragdo do
PLS n° 236/2012. Belo Horizonte: D’Plécido, 2020, p. 22.

12 GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 4. ed. Belo Hori-
zonte: D "Plécido, 2017, p. 68.

13 GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 4. ed. Belo Hori-
zonte: D "Placido, 2017, p. 90-101.
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Para a teoria da responsabilidade objetiva pelo desenvolvimen-
to do risco, se a empresa recebe os beneficios da atividade de risco que
exerce, deve ser objetivamente responsabilizada quando aquele risco se
transformar em um dano'.

Nos modelos de heterorresponsabilidade, portanto, a responsa-
bilidade penal da pessoa juridica é objetiva e o fundamento da reprova-
¢do limita-se a culpabilidade das pessoas naturais e as teorias civilistas
de transferéncia da responsabilidade, razao pela qual muitos opositores
sustentam sua inconstitucionalidade por viola¢do ao principio da culpa-
bilidade por fato préprio (art. 5°, LVII, da CF)".

Por fim, como néo é possivel falar-se em uma culpabilidade da
empresa, os parametros da dosimetria da pena da pessoa juridica nos
modelos de heterorresponsabilidade resumem-se a gravidade do fato e ao
principio da proporcionalidade.

3. O FUNDAMENTO DA REPROVACAO PENAL
NO MODELO DE AUTORRESPONSABILIDADE

Com o passar do tempo e a evolugdo das construgdes teoricas
acerca da responsabilidade penal da pessoa juridica, a doutrina pe-
nal buscou superar os obstdculos dogmaticos inerentes ao sistema da
heterorresponsabilidade.

14  GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica: proposta de alteragdo do
PLS n° 236/2012. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 61.

15 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. A responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do
crime para pessoas juridicas. Trad. Carolina de Freitas Paladino, Cristina Reindolff
de Motta e Natélia de Campos Grey. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 03; MARTIN, Adan
Nieto. Compliance, criminologia e responsabilidade penal de pessoas juridicas. In:
MARTIN, Adan Nieto; SAAD-DINIZ, Eduardo e GOMES, Rafael Medeiros (orgs.).
Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas.
2@ ed. Tirant lo Blanch, 2019, p. 82; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica, Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p.
112-113; e PLANAS, Ricardo Robles. Crimes de pessoas colectivas? A propdsito da
lei austriaca sobre a responsabilidade dos agrupamentos pela prdtica de crimes. Trad.
Manuel José Miranda Pedero. Lusiada. Direito. Lisboa, n° 4/5 (2007), p. 463.
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Dessa forma, surgiram modelos de imputagao que fundamentam a
reprovagao penal das empresas em razdes que lhe sdo préprias, seja na nogao
de culpabilidade corporativa ou na ideia de periculosidade da pessoa juridica.

3.1. Adistingdo entre penas e medidas de
seguranca e porque ela é importante no ambito
da responsabilidade penal da pessoa juridica

No ordenamento juridico brasileiro, a distingao entre os dois
grandes géneros de san¢des que compdem o sistema criminal ¢ estabele-
cida no proprio Cdédigo Penal. Penas sao as sang¢oes privativas de liberda-
de, restritivas de direitos e de multa (art. 32 do CP), enquanto medidas de
seguranga consistem em internagdo do sujeito em hospital de custddia e
tratamento psiquidtrico e tratamento ambulatorial (art. 96 do CP).

Essa distin¢do, contudo, é ainda nebulosa no ambito da res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica: ndo ¢ dificil encontrar auto-
res que tratam as mesmas sangdes penais empresariais como penas e
como medidas de seguranga.

No Brasil, por exemplo, Samuel Ramos e Rodrigo Cavagnari sus-
tentam que as sang¢des penais previstas para pessoas juridicas no PLS n°
236/2012, que coincidem em sua maioria com as ja estabelecidas na Lei
n° 9.605/1998, se assemelham a algumas medidas de seguran¢a contra
pessoas juridicas utilizadas em legislacdes estrangeiras, a exemplo da sus-
pensao das atividades e da proibi¢ao de contratar com o poder ptblico'.

Por outro lado, outros autores'” tratam como penas as mesmas

respostas cominadas a pessoa juridica por crimes ambientais, nos termos
do que dispoe o art. 21 da Lei n° 9.605/1998.

16 RAMOS, Samuel Ebel Braga; CAVAGNARI, Rodrigo J. Medidas de seguranga como
consequéncia juridica ao delito cometido por pessoas juridicas. In: Responsabilidade
penal das pessoas juridicas: anais do III semindrio Brasil-Alemanha (v. 2019, Ber-
lim). Org. Paulo César Busato; Coord. Luis Greco; Paulo César Busato. 12 ed. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 98.

17 GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 4* ed. Belo Hori-
zonte: Editora D’Placido, 2017, p. 123-140; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo.
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E inerente ao conceito da pena que ela reage a um fato censurével
do passado®. Embora exista quem sustente nao haver relacdo de obrigato-
riedade, a pena foi historicamente vinculada a uma censura de culpabili-
dade”, que se fundamenta no poder o infrator, imputavel e consciente da
ilicitude de sua conduta, ter decidido e agido de modo diverso ao delito.

As medidas de seguranca, em sentido oposto, visam somente o
futuro. Possuem a fungio de prevenir que sujeitos “periculosos” — mais
precisamente aqueles incapazes de compreender a ilicitude do fato ou de
agir de acordo com esse entendimento - voltem a praticar condutas defi-
nidas como crimes. A sua duragdo nao ¢ limitada pela culpabilidade, mas
pela cessacio da periculosidade do sujeito (art. 97, §1°, do CP).

De modo geral, a doutrina penal atribui a pena os fins principais
de retribuigdo (castigo) e de prevengio geral negativa (intimidagao) e po-
sitiva (reforgo da vigéncia da norma). A partir de meados do século XX
a fungdo de prevencio especial (corre¢dao do criminoso) foi deixada em
segundo plano®, com destaque, em maior ou menor medida, nos ambitos
da determinagéo judicial e da execu¢ao da pena.

De outro lado, a missdo primaria das medidas de seguranca ¢ a pre-
vengao especial*’, na medida em que possui um carater inegavelmente cura-

Responsabilidade penal da pessoa juridica, Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018,
p. 252-255; SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 103-113.

18  HORNLE, Tatjana, Dois estudos: teorias da pena e culpabilidade. Sio Paulo: Marcial
Pons, 2020, p. 29.

19  HORNLE, Tatjana, Dois estudos: teorias da pena e culpabilidade. Sio Paulo: Marcial
Pons, 2020, p. 115.

20  “En efecto, aproximadamente desde 1975 se puede comprovar em la politica cri-
minal internacional em diversa forma, um abandono de la ideia de resocializaciéon
antes dominante, y um retorno a la teoria de la retribucion y de la prevencion ge-
neral”. ROXIN, Claus. Fin y justificacion de la pena y de las medidas de seguridade.
In: ROXIN, Claus; BELOFE, Mary; MAGARINOS, Mario; ZIFFER, Patricia; BER-
TONI, Eduardo Andrés; RIOS, Ramo6n Teodoro. Determinacion Judicial de la Pena.
Buenos Aires: dEl Puerto, 1993, p. 24.

21  ROXIN, Claus. Fin y justificacion de la pena y de las medidas de seguridade. In:
ROXIN, Claus; BELOFE, Mary; MAGARINOS, Mario; ZIFFER, Patricia; BERTO-

274



ESTUDOS SOBRE RESPONSABILIDADE PENAL DE PESSOAS JURIDICAS

tivo e terapéutico. Se as penas comunicam uma censura de um fato culpavel,
as medidas de seguranca constituem um tratamento do sujeito periculoso.

Se sangdes idénticas sdo tratadas como penas e como medidas
de seguranga, a distingdo entre uma classificagdo e outra reside no ponto
de partida, ou no fundamento dessas respostas penais: enquanto alguns
sustentam que pessoas juridicas sdo capazes de culpabilidade, outros de-
fendem uma espécie de periculosidade das empresas.

Essa controvérsia é compreensivel. Se a rendncia ao conceito de
culpabilidade e a pena é um fendmeno que existe na propria teoria do
crime tradicional®, que se dird, entdo, no 4mbito da responsabilidade cri-
minal da pessoa juridica, em que os problemas em torno do conceito de
culpabilidade sdo ainda mais evidentes.

3.11. A culpabilidade como fundamento
da pena aplicada a pessoa juridica

Os principais modelos de autorresponsabilidade penal da pessoa
juridica fundamentam a sua reprovagio penal na existéncia de uma cul-
pabilidade prépria da empresa, que justificaria a aplicagdo de uma pena a
pessoa juridica infratora.

Sob a vigéncia do nosso Cdodigo Penal de 1940, a doutrina ma-
joritaria brasileira adotou o conceito psicoldgico de culpabilidade - to-
mado como vinculo subjetivo entre o autor e o fato, na forma do dolo
e da culpa - até meados do século XX. Progressivamente, no entanto,
passou-se a conceber o conceito psicolégico-normativo de culpabilidade,

NI, Eduardo Andrés; RIOS, Ramdn Teodoro. Determinacion Judicial de la Pena.
Buenos Aires: dEl Puerto, 1993, p. 43.

22 Nesse sentido: STOCO, Tatiana. Culpabilidade e medida da pena: uma contribuicdio
a teoria de aplicagao da pena proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p.
48-51; HORNLE, Tatjana, Dois estudos: teorias da pena e culpabilidade. Sio Paulo:
Marcial Pons, 2020, p. 100.
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traduzido em uma vontade ilicita do sujeito que contraria a norma penal
e se torna objeto de reprovagéo juridica®.

A partir da reforma do Codigo Penal de 1984, a doutrina bra-
sileira consolidou uma visao puramente normativa da culpabilidade,
entendida como um juizo de reprovagdo pessoal daquele imputavel que
decidiu pelo injusto quando era possivel agir de modo diverso, ou seja,
quando presentes os requisitos da imputabilidade, da consciéncia poten-
cial de ilicitude e exigibilidade de conduta diversa®.

Assim como na teoria do crime das pessoas naturais, o fundamen-
to e o limite da pena da pessoa juridica infratora residiriam na sua culpa-
bilidade. Diante das dificuldades tedricas e praticas de se compatibilizar a
culpabilidade com a natureza da pessoa juridica, alguns autores desenvol-
veram conceitos parecidos ou equivalentes para os entes coletivos.

Uma das primeiras no¢des de culpabilidade corporativa remonta
ao suico Ernst Hafter, que reconhece a existéncia de uma vontade especial
da pessoa juridica distinta da vontade das pessoas naturais que a compdem.
Essa consciéncia especial da pessoa juridica, segundo Hafter, permitiria
qualificar a atuagdo e a vontade do ente coletivo como sujeito culpavel®.

Mas a principal nogdo de culpabilidade da pessoa juridica diz
respeito a ideia de defeito de organizacao formulada por Klaus Tiede-
mann, segundo a qual a culpabilidade da empresa se fundamentaria na
existéncia de uma falha de organiza¢io da pessoa juridica que permitiu
ou incentivou a realizagdo do crime?.

O conceito de culpabilidade de Tiedemann abre espago, dessa
forma, para que a adogdo de um programa de compliance pela pessoa ju-

23 TOCO, Tatiana. Culpabilidade e medida da pena: uma contribui¢do a teoria de apli-
cagdo da pena proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 27.

24  STOCO, Tatiana. Culpabilidade e medida da pena: uma contribuicdo a teoria de apli-
cagdo da pena proporcional ao fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 27-29.

25 BARBOSA, Julianna Nunes Tangerino. A culpabilidade na responsabilidade penal
da pessoa juridica. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (Dissertagao
de Mestrado). Sao Paulo, 2014, p. 108.

26  SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 183-186.
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ridica provoque efeitos na sua responsabilidade penal, como um estimulo
para que empresas se organizem internamente para prevenir a pratica de
delitos no ambiente corporativo.

Esse incentivo é parte fundamental do fendmeno de privatiza-
¢do da prevengao criminal e do controle da criminalidade econdmica por
meio da chamada “autorregulacdo regulada™.

Parte da doutrina penal brasileira também identifica nos deve-
res de compliance critérios para aferimento da culpabilidade corporativa,
como Davi de Costa Paiva Tangerino® e Leandro Sarcedo”.

Para Tangerino, o funcionalismo teleoldgico de Roxin, ao alinhar
a culpabilidade aos fins preventivos da pena em um supraconceito de res-
ponsabilidade penal, abre espago para uma culpabilidade menos referen-
ciada no sujeito e, dessa forma, compativel com a pessoa juridica. Com
base no U.S. Sentencing Guidelines, que prevé parametros especificos de
fixa¢do da pena no direito norte-americano, o autor sugere os programas
de compliance como um caminho possivel para estabelecer critérios de
culpabilidade corporativa®.

Outro conceito de culpabilidade da pessoa juridica que alcangou
destaque na doutrina penal é o formulado por Carlos Gomez Jara Diéz,
segundo o seu modelo construtivista. Tendo por base o pensamento de
Jakobs e a partir da premissa de que o ente coletivo é um sistema social

27  SIEBER, Ulrich. Programas de Compliance no Direito Penal Empresarial: um novo
conceito para o controle da criminalidade econdmica. In: Direito penal econémico:
estudos em homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann. Org. William
Terra de Oliveira ... [et. al.]. Sao Paulo: LiberArs, 2013, p. 291.

28 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. A responsabilidade penal da pessoa juridica
para além da velha questdo de sua constitucionalidade. Boletim do Instituto Brasi-
leiro de Ciéncias Criminais, ano 18, n. 214, set. 2010, p. 17-18.

29  SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: cons-
trugdo de um novo modelo de imputag¢do, baseado na culpabilidade corporativa.
Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Séo Paulo, 2012, p. 244-252.

30 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade e responsabilidade penal da pes-
soa juridica. Revista Logos Ciencia & Tecnologia, vol. 03, n° 01, Politica Nacional de
Colombia, p. 192-196.
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autopoiético, Jara Diéz elaborou um equivalente funcional da culpabi-
lidade que se fundamentaria na cultura do cidaddo empresarial fiel ao
direito, de modo que os programas de compliance poderiam determinar
o grau de culpabilidade da empresa’'.

Os programas de compliance também ganham destaque na con-
cepgao de culpabilidade corporativa de Adan Nieto Martin, que se funda-
menta no chamado “déficit de autorregulagdo permanente”. Para Martin,
a reprovagdo penal da pessoa juridica deriva do fato de a empresa nao ter
se auto-organizado de forma a prevenir os riscos da atividade empresa-
rial, de modo que devem ser considerados na culpabilidade a adogao de
medidas preventivas pré-delitivas e pos-delitivas®.

No mesmo contexto, cumpre ressaltar a construcio teorica de
Giinter Heine. Para Heine, a culpabilidade da empresa se fundamenta na
ma conducio da atividade empresarial. A empresa se tornaria responsa-
vel pelo crime na medida em que cria riscos empresariais em razdo de sua
organizagao deficiente®.

Todos esses conceitos de culpabilidade relacionam-se, em certa
medida, ao referencial da deficiéncia organizativa da empresa formulado
originalmente por Tiedemann, bem como a ado¢ao dos programas de
compliance pela pessoa juridica.

Mas embora o critério da culpabilidade por defeito de organiza-
¢do tenha se tornado importante referencial da autorresponsabilidade da
pessoa juridica, seus defensores ndo foram capazes de demonstrar qual
seria o defeito concreto que fundamentaria a reprovagdo penal da pessoa

31  GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica: proposta de alteragio do
PLS n° 236/2012. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 127-133.

32 BARBOSA, Julianna Nunes Tangerino. A culpabilidade na responsabilidade penal
da pessoa juridica. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (Dissertagao
de Mestrado). Sao Paulo, 2014, p. 142-147.

33  TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade e responsabilidade penal da pes-
soa juridica. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Instituto Brasi-
leiro de Ciéncias Criminais, ano 18, v. 86, set./out. 2010, p. 53.
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juridica, tampouco de explicar aquelas situagdes em que empresas sao
intencionalmente organizadas para a pratica de crimes*.

Além disso, as construgdes de Jara Diez, Martin e Heine abrem
espa¢o para um Direito Penal do autor em detrimento do Direito Penal
do fato, na medida em que a pessoa juridica é considerada mais ou me-
nos culpavel por adotar um programa de compliance ou outras medidas
preventivas internas antes ou depois do delito.

Dessa forma, tais nogdes recuperam a perigosa ideia de culpabilida-
de por condugdo de vida ja superada no Direito Penal. A culpabilidade diz
respeito ao fato, e ndo ao comportamento do autor antes e depois do crime.

Sobretudo, é preciso questionar criticamente se a censura do
“mau cidaddo empresarial’, de fato, constitui tarefa do Direito Penal. Ao
menos no Brasil, os programas de compliance tém incorporado valores
éticos e morais pela empresa que ndo parecem encontrar espago legitimo
no juizo de desvalor juridico-penal.

Enquanto o termo compliance oriundo do verbo inglés to comply
significa cumprir as leis, a expressao utilizada pela legislagao brasileira nao
tem significado idéntico. No Decreto n° 11.129/2022, que regulamenta a
Lei Anticorrupgdo, os programas de compliance sao chamados de “progra-
mas de integridade’, termo que incorpora a adogao de valores éticos e mo-
rais pela pessoa juridica para além do cumprimento das normas juridicas.

Além disso, no ordenamento juridico brasileiro em vigor nao ha
qualquer previsao legal que autorize a exclusdo da culpabilidade da em-
presa com base em um programa de integridade. Também néo existem
parametros claros e especificos sobre os deveres de compliance da pessoa
juridica que poderiam influenciar na dosimetria da pena, sendo possivel
tomar como referéncia legal, no maximo, a regulamentagdo da Lei Anti-
corrupe¢ao (Decreto n° 11.129/2022).

O tema da culpabilidade da pessoa juridica também encontrou
os esfor¢cos de Alamiro Velludo Salvador Netto e de Fernando Galvio.
Para Salvador Netto, a culpabilidade corporativa se fundamentaria na

34 GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica: proposta de alteracdo do
PLS n° 236/2012. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 37.

279



DEBORA SANTOS TAVARES

premissa de que a empresa infratora, enquanto um espa¢o de liberdade,
se organizou de modo a criar um risco proibido, quando poderia ter agi-
do em conformidade com os corretos padrdes empresariais®.

Segundo Galvido, a legislagdo penal deve estabelecer premissas
bésicas para o juizo de reprovacido da pessoa juridica, equivalentes da
imputabilidade e da consciéncia de ilicitude. O critério da imputabilida-
de, por exemplo, teria como referéncia normativa o inicio da existéncia
formal da pessoa juridica, nos termos do art. 45 do Cédigo Civil. Quanto
a compreensdo da ilicitude, por outro lado, deve-se examinar o grau de
informagao institucional indicativo da ilicitude da atividade empresarial,
de modo que o programa de compliance tanto pode impedir a prética do
crime quanto inviabilizar a defesa com base na alegacdo de erro*.

De outro lado, outros autores evidenciaram esfor¢os para a cons-
trugdo de uma teoria do crime da pessoa juridica sem a nogédo de culpa-
bilidade. E o caso, por exemplo, de David Baigun. Com base na ideia de
acao institucional, Baigiin propde a substituicdo da culpabilidade pelo
critério da responsabilidade social da pessoa juridica. Nessa categoria, o
juizo de reprovagao nao se fundamenta na vontade ou em aspectos psi-
cologicos, mas na realizagdo do ato da pessoa juridica como descumpri-
mento das exigéncias estabelecidas pelo ordenamento juridico”.

Apesar dos esforcos da doutrina penal, a constru¢do de um
conceito de culpabilidade corporativa ainda enfrenta muitos desafios
relevantes de ordem tedrica e prética. Esse contexto, no entanto, nao
se distancia daquele identificado na teoria do crime tradicional: mes-
mo apos os inegaveis avangos da concepg¢ao psicoldgica a normativa, a
culpabilidade ainda representa uma das no¢des mais controvertidas das
ciéncias penais. Diante das problematicas em torno do livre-arbitrio,

35 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 199.

36 GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica: proposta de alteracio do
PLS n° 236/2012. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 205-208.

37  GALVAO, Fernando. Teoria do crime da pessoa juridica: proposta de alteragio do
PLS n° 236/2012. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 108-110.
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parte da doutrina penal tem atribuido a culpabilidade, inclusive, um

verdadeiro “estado de crise”.

Ha entre as mais modernas concep¢des da doutrina penal alema
quem, inclusive, sugere o abandono da culpabilidade na teoria do crime,
ou a sua substitui¢io pela reprovagdo do fato com enfoque na censura do
injusto e nao do autor®.

Por ora, deve-se reconhecer que nas tltimas décadas a teoria do
crime da pessoa juridica tem passado por notavel evolugio, a indicar que
estamos caminhando para construgdes tedricas mais consistentes de cul-
pabilidade da empresa no 4mbito da ciéncia penal.

3.2. A periculosidade como fundamento da
medida de seguranca da pessoa juridica

Ha quem sustente, por outro lado, que a interveng¢ao penal con-
tra pessoas juridicas teria como fundamento a periculosidade da em-
presa infratora, a justificar a imposi¢ao de medidas de seguranga em
detrimento das penas.

A medida de seguranca é aplicada nas hipdteses de inimputabi-
lidade psiquica do agente e se fundamentam na ideia de periculosidade.
Segundo o art. 26, caput, do CP, sdo inimputaveis aqueles que, “por doen-
¢a mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado”, eram, ao
tempo do fato, incapazes de entender a sua ilicitude ou determinar-se de
acordo com esse entendimento. Embora sejam isentos de pena, os inim-
putaveis se sujeitam obrigatoriamente as medidas de seguranca, o que
chamamos de absolvi¢do imprdpria. Para Salo de Carvalho*:

38 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no Direito Penal brasileiro. 2°
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 172.

39  HORNLE, Tatjana, Dois estudos: teorias da pena e culpabilidade. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2020, p. 115-113.

40 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no Direito Penal brasileiro. 2*
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 502.
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O sujeito perigoso, ou dotado de periculosidade, seria aquele
que, diferentemente do culpével, ndo possui condi¢des minimas
de discernir a situagdo em que esta envolvido, sendo impossivel
avaliar a ilicitude do seu ato e, consequentemente, atuar conforme
as expectativas do direito (agir de acordo com a lei). Em razao da
auséncia de condi¢des cognitivas (déficits cognitivos) para dire-
cionar sua vontade, a aplicacdo de uma pena com cariter mar-
cantemente retributivo passa a ser inadequada, notadamente no
esquema da culpabilidade pela reprovabilidade, em que se postula
uma adequagdo da pena ao grau de reprovag¢do do ato voluntario
praticado pelo sujeito. Neste cenario de auséncia de responsabi-
lidade penal, a pena ¢é substituida pela medida (de seguranga) e a
finalidade retributiva da sangdo é substituida pela orientagdo de
tratamento do paciente.

O Cddigo Penal prevé duas espécies de medidas de seguranca: a
internagdo psiquiatrica em hospitais de custddia e de tratamento psiquid-
trico, ou manicomios judicidrios, e o tratamento ambulatorial (art. 96),
aplicado subsidiariamente nos casos em que o injusto ¢ punido com pena
de detencio (art. 97).

Essalogica foi depois superada pela criagao da Lein© 10.216/2001,
importante marco de prote¢ao dos direitos dos portadores de doentes
mentais, ao dispor que a internagao “sé serd indicada quando os recursos
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes” (art. 4°).

O art. 97, §1°, do Codigo Penal estabelece que as medidas de se-
guranga serdo aplicadas pelo prazo minimo de um a trés anos e por “tem-

po indeterminado”, “perdurando enquanto ndo for averiguada, por pericia
médica, a cessagdo da periculosidade’.

Essa previsao legitima a perpetuidade da san¢ao penal, embora
tenham a jurisprudéncia e a doutrina delineado o limite maximo de trin-
ta anos*. Posteriormente foi fixada, por meio da Sumula n° 527 do ST,
a orientagdo jurisprudencial de que “o tempo de duragdo da medida de
segurang¢a ndo deve ultrapassar o limite mdximo da pena abstratamente
cominada ao delito” (DJe: 18/05/2015).

41  Por todos: STE, HC 107.157/RS, Segunda Turma; Rel. Min. Ayres Britto; DJ:
14/02/2012.
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No contexto da responsabilidade penal coletiva, a ideia de peri-
culosidade foi primeiro formulada no inicio do séc. XX, por Exner, ten-
do sido posteriormente trabalhada no Projeto de Codigo Penal Francés
de 1934 e no Tribunal de Nuremberg, no qual algumas pessoas juridicas
foram submetidas a aplicagao de medida de seguran¢a*. Também ha no-
ticias de que a medida de seguranca foi recomendada as pessoas juridicas
no Congresso da Associagao Internacional de Direito Penal celebrado em
Bucareste, em 1929%.

Seus defensores partem da premissa de que a pessoa juridi-
ca pode representar um estado de risco para a sociedade, que deve ser
controlado pelo Direito Penal. A estrutura organizacional da empresa a
tornaria perigosa, pois facilitaria ou incentivaria a pratica de crimes no
seio do ambiente corporativo. Dessa forma, a aplica¢do da san¢do penal
nao almejaria a reprovagao da pessoa juridica, mas apenas fazer cessar o
estado de perigo constatado no interior da empresa*.

As propostas de periculosidade da pessoa juridica pretendem
afastar os problemas de incompatibilidade entre a natureza juridica dos
entes coletivos e o conceito de culpabilidade. Essa ideia é, em certa medi-
da, defendida por alguns autores da doutrina penal estrangeira.

Para Mir Puig, as sangdes previstas para as pessoas juridicas no
Codigo Penal Espanhol prescindem de culpabilidade e aproximam-se mais
das medidas de seguranga do que das penas. A excegdo da pena de multa,
que, segundo o autor, possuiria uma carga punitiva equivalente a multa
administrativa, as demais sang¢des teriam a mesma natureza de medidas
preventivas das “consequéncias acessdrias” que o Codigo Penal ja previa

42 REINALDET, Tracy. Questdes francesas sobre a responsabilidade penal da pessoa
juridica. In: Responsabilidade penal de pessoas juridicas: Seminario Brasil-Alema-
nha. Org. Paulo Busato. Coord. Luis Greco, Paulo Busato. Florian6polis: Tirant Lo
Blanch, 2018, p. 127.

43 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 105.

44  REINALDET, Tracy. Questoes francesas sobre a responsabilidade penal da pessoa
juridica. In: Responsabilidade penal de pessoas juridicas: Seminario Brasil-Alema-
nha. Org. Paulo Busato. Coord. Luis Greco, Paulo Busato. Floriandpolis: Tirant Lo
Blanch, 2018, p. 128-131.
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para as pessoas juridicas antes da LO n° 5/2010%, e que teriam como funda-
mento a periculosidade objetiva ou instrumental da pessoa juridica*.

A posi¢do de Jestis-Maria Silva Sanchez* é muito parecida. Confor-
me o autor, embora as pessoas juridicas ndo sejam capazes de culpabilidade,
a estrutura supraindividual organizada que possuem dé lugar a uma espécie
de periculosidade que justifica a aplicagdo de medidas de seguranca®.

No Brasil, a ideia da periculosidade da pessoa juridica ¢ defen-
dida por parte da doutrina penal, como Paulo Busato e Samuel Ramos.

Busato sustenta trés razoes que justificariam a aplicagao das me-
didas de seguranca as pessoas juridicas: (i) tais san¢des ja sao utilizadas
como consequéncia do injusto praticado por sujeitos carentes de culpabi-
lidade; (ii) sob a 6tica da intervengdo minima, a pratica de injustos penais
por pessoas juridicas é, em geral, mais perigosa do que pelos inimpu-
taveis; e (iii) essa ideia remeteria a uma discussdo politico-criminal de
fundo: “se devemos ou ndo preservar um sistema de medidas ao lado do
sistema de penas como consequéncia juridica do injusto dentro do campo

45  MIR PUIG, Santiago. Las nuevas “penas” para personas juridicas: una classe de “pe-
nas” sin culpabilidad. In: MIR PUIG, Santiago; BIDASOLO, Mirentxu Corcoy; MA-
TIN, Victor Gémez (dir). Responsabilidad de la empresa y compliance: programas
de prevencion, deteccion y reaccion penal. Buenos Aires: BdeF, 2014, p. 9-12.

46  Em artigo publicado antes da LO n° 5/2010, o autor sustenta que a distingdo entre
as medidas de seguranca aplicadas as pessoas naturais e as consequéncias acessorias
previstas para pessoas juridicas residiria no fato de que as primeiras se destinam a
evitar que sujeitos periculosos voltem a delinquir, enquanto as segundas se aplicam
a coisas (armas, beneficios do crime) ou organizagdes incapazes de delinquir, mas
que seriam perigosas porque favorecem a pratica de crimes pelos sujeitos que os
utilizam. MIR PUIG, Santiago. Uma tercera via em materia de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia.
2004, n° 06-1, p. 4.

47 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Fundamentos del derecho penal de la empresa. 2* ed.
Madrid: 2016, p. 278.

48  SILVA SANCHEZ, Jesus-Marfa. La evolucién ideolégica de la discusién sobre “res-
ponsabilidad penal” de las personas juridicas. Derecho Penal y Criminologia, v. 29,
ne 86-87, p. 129-148, 2008, p. 147-148.
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do controle social penal e quais os limites derivados de principios que a este
devem ser impostos™.

Segundo Ramos, a nogdo de periculosidade da pessoa juridica
tem como premissa o fato de que algumas empresas alcangam niveis
de complexidade, autoconduc¢io e autodeterminagdo que as suas ati-
vidades econdmicas podem caracterizar riscos a sociedade. Ao exami-
nar o tema sob a Otica da psicopatia, Ramos sustenta que as empresas
também podem apresentar desvios de operagdes cognitivas ao buscar a
maximizag¢ao de lucros e resultados em possivel detrimento de valores
éticos e morais™. Para o autor’":

Em anédlise desses comportamentos, pode-se, enquanto constru-
¢do académica, verificar o paralelo do modus operandi da pessoa
juridica e do psicopata classico descrito na literatura da medici-
na forense: uma supervaloriza¢ao do imediatismo na obtencdo
de resultados, a despreocupagdo com o Direito, a auséncia de
avaliar os desajustamentos do comportamento pessoal, a inca-
pacidade para avaliar as consequéncias de suas agoes e de ter
vontade de assumir responsabilidades.

Ainda, sob a 6tica da Analise Econémica do Direito, Ramos en-
tende que as medidas de seguranca podem constituir “san¢des penais oti-
mas” as pessoas juridicas, ja que ndo possuiriam custos elevados ao Esta-

49  BUSATO, Paulo César. Responsabilidade penal de pessoas juridicas no Projeto de
Novo Cédigo Penal Brasileiro. Revista Liberdades, edi¢do especial: Reforma do Co-
digo Penal. Ano 2012. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, p. 125.

50 RAMOS, Samuel Ebel Braga; CAVAGNARI, Rodrigo J. Medidas de seguranga como
consequéncia juridica ao delito cometido por pessoas juridicas. In: Responsabilidade
penal das pessoas juridicas: anais do III semindrio Brasil-Alemanha (v. 2019, Ber-
lim). Org. Paulo César Busato; Coord. Luis Greco; Paulo César Busato. 12 ed. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 100-110.

51 RAMOS, Samuel Ebel Braga; CAVAGNARI, Rodrigo J. Medidas de seguranga como
consequéncia juridica ao delito cometido por pessoas juridicas. In: Responsabilidade
penal das pessoas juridicas: anais do III semindrio Brasil-Alemanha (v. 2019, Ber-
lim). Org. Paulo César Busato; Coord. Luis Greco; Paulo César Busato. 12 ed. Sio
Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 111.
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do e ndo provocariam um custo indesejado para a atividade econémica
da empresa, como ocorreria com a imposi¢do de multa®.

Tais argumentos, contudo, devem ser examinados com cautela. Ain-
da que se admitisse que o custo economico das san¢des penais deve ser so-
pesado para a decisdo da aplicagdo de penas ou de medidas de seguranca a
pessoa juridica, a conclusdo de que a segunda importaria em maior eficiéncia
e menos custos para o Estado e para as empresas ndo parece tao simples.

Em primeiro lugar, e como se vera adiante, as san¢des penais
contra pessoas juridicas que guardam um carater de preven¢ao especial
mais proximo ao das medidas de segurancga sao as de suspensdo total ou
parcial das atividades e interdigdo tempordria do estabelecimento, obra
ou atividade (art. 22, I e II, da Lei n° 9.605/1998). A aplicacdo dessas
sangdes, além de importar em menor arrecadagido de impostos, ndo sio
economicamente mais vantajosas ao Estado do que a imposi¢ao de multa.

Por outro lado, sob a dtica da pessoa juridica, ndo ha como ad-
mitir - sem uma analise empirica e complexa — que a imposi¢do de multa
sempre apresentara custos mais indesejados a atividade econémica do
que a suspensao das atividades da empresa.

3.3. Aproximacéo a um sistema misto?

Existem autores que nao identificam nas sangdes penais aplicadas as
pessoas juridicas um carater absoluto de pena ou de medida de seguranga.

Segundo Salvador Netto”, além de ndo ser possivel identificar
um carater curativo nas sangdes penais aplicaveis as pessoas juridicas,
a postulagdo de um Direito Penal das empresas com matrizes diversas
daquelas da responsabilidade penal individual ndo implica em outorgar

52 RAMOS, Samuel Ebel Braga. Andlise Econémica do Direito Penal: uma abordagem
para uma possivel sangdo penal tima para os delitos cometidos por pessoas juridicas.
In Revista Justi¢a e Sistema Criminal, v. 10, n. 18, p. 115-138, jan./jun. 2018, p. 131.

53  SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 244.
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as san¢Oes penais empresariais um carater automatico e perfeito de iden-
tidade com as medidas de seguran¢a ou com as penas propriamente ditas.

Para o autor, ainda, o ecletismo das sangdes penais aplicaveis a pes-
soa juridica — multa, restri¢oes de direitos e prestacdo de servigos a comu-
nidade (art. 21 da Lei n° 9.605/1998) - pode ser conglobado “num tinico
grupo generalizante, sem a necessidade de se aferir, uma a uma, se passam ou
ndo no crivo conceitual” das san¢des penais das pessoas naturais™.

Essa posi¢do também ¢é adotada por parte da doutrina penal es-
panhola. Segundo Feijoo Sanchez, por exemplo, a multa ¢ a Gnica sangao
aplicavel a pessoa juridica que cumpre os fins de prevengao geral da pena.
As demais possuiriam fungdes de prevencdo especial e encontram-se
orientadas a prevenir a periculosidade da pessoa juridica, de modo que
seriam mais proximas das medidas de seguranga®.

4. TOMADA DA POSIGAO

Deve-se ter em conta, em primeiro lugar, que a classificagdo do
infrator, seja pessoa natural ou juridica, no sistema de culpabilidade ou
de periculosidade, e a consequente defini¢ao da resposta cabivel (pena ou
medida de seguranca), trata-se de uma opgao politico-criminal®.

Em segundo lugar, o legislador optou expressamente pelo termo
“penas” para tratar das sangoes aplicadas a pessoa juridica por crimes am-
bientais, como se extrai do caput dos arts. 21 e 22 da Lei n° 9.605/1998. As
previsoes sao harmonicas com o texto constitucional, que define a multa,

54  SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 254.

55 SANCHEZ, Bernardo José Feijoo. Las consecuencias juridicas del delito. In FER-
NANDEZ, Miguel Bajo; SANCHEZ, Bernardo José Feijoo; JARA DIEZ, Carlos
Gomez. Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. 22 ed. Madrid:
Civitas, 2016, p. RB-10.2

56 ~ CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no Direito Penal brasileiro. 2°
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 501.
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a suspensdo de direitos e a prestacdo de servigos comunitarios como es-
pécies de pena, independentemente do seu destinatario (art. 5°, XLVT).

Somente ¢ possivel que se argumente a aplicagdo de medidas de
seguranca as pessoas juridicas no ambito do sistema penal brasileiro, por-
tanto, de lege ferenda.

E em que pese os desafios dogmaticos em torno da culpabilidade
- inclusive das pessoas naturais — a evolu¢ao da teoria do crime culminou
em concepgdes cada vez menos vinculadas aos aspectos psicoldgicos do
sujeito, abrindo espago para construgdes tedricas da culpabilidade em-
presarial baseadas em critérios puramente normativos.

Enquanto isso, a periculosidade criminal permanece, desde Cé-
sare Lombroso® e Enrico Ferri®, vinculada a aspectos bioldgicos da pes-
soa natural que, de fato, ndo encontram qualquer espago no ambito da
natureza da pessoa juridica.

Para o positivismo criminolégico, o crime é resultado da mani-
festagdo da personalidade criminosa e condigoes genéticas, morfoldgicas,
bioquimicas e neuropsiquicas do individuo®. Todo sujeito criminoso ¢é
possuidor de anomalias psiquicas e bioldgicas e representa risco para a
sociedade, na medida em que propenso a pratica de crimes. Dessa forma,
a sangdo penal deve perseguir o fim de cura do criminoso e perdurar até
a cessagao da sua periculosidade.

As principais explicagdes oferecidas pela criminologia para a cri-
minalidade corporativa nao se harmonizam com a ideia de periculosida-
de e patologia do infrator.

Conforme a teoria da associagdo diferencial, de Sutherland, o
comportamento criminoso ¢ aprendido em interagdo com outras pes-

57  LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Trad. Sebastido José Roque. Sdo Paulo:
Icone, 2007.

58  FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Trad. Luiz de
Lemos Doliveira. 1931: Sdo Paulo: Saraiva & C. Editores Largo do Ouvidor.

59  SIQUEIRA, Leonardo. Culpabilidade e pena: a trajetéria do conceito material de
culpabilidade e suas relagoes com a medida da pena. Colegao Ciéncia Criminal Con-
temporanea, vol. 07. Coord. Claudio Brandao. Belo Horizonte: Editora D "Placido,
2016, p. 46.
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soas. Influenciada pela Escola de Chicago, a teoria de Sutherland, co-
nhecida pelo seu termo white collar criminality ou “crimes de colarinho
branco’, rompe completamente com a periculosidade do positivismo
criminoldgico: o crime deixa de ser um fendmeno ligado as ideias de
inferioridade biopsicoldgica e personalidades patoldgicas e passa a ser
fruto de aprendizagem social®.

O distanciamento da teoria de Sutherland do positivismo crimi-
nolégico e da concepgao de periculosidade criminal é bem explicado por
Hamilton Gongalves Ferraz®:

Com seus estudos a respeito do crime de colarinho branco e da
teoria da associagdo diferencial, Sutherland rompe completamen-
te com essas concepgdes. O crime de colarinho branco néo se deve
a qualquer condi¢do orgénica, ndo é praticado por classes menos
favorecidas, e é tdo ou mais grave que iniimeros crimes comuns
(Sutherland, 1940, p. 4-5), e nem por isso seus autores seriam ro-
tulados como perigosos ou patolégicos. Agora sim, pode-se com-
preender como sua Criminologia promoveu a despatologizagdo
do crime e do criminoso, ruptura fundamental com o paradigma
etiolégico-positivista.

Outra explicagao importante sobre a criminalidade corporativa
diz respeito a teoria da escolha racional, que ganhou for¢a na segunda me-
tade do séc. XX. Também influenciada pela Escola de Chicago, e a partir
das nogoes de Anadlise Econdmica do Direito aplicadas ao Direito Penal

60  FERRAZ, Hamilton Gongalves. Uma introdugdo a teoria da associagdo diferencial:
origens, atualidades, criticas e repercussoes no Direito Penal Econémico. In: Inova-
¢des no Direito Penal Econdmico: prevengéo e repressdo da criminalidade empre-
sarial. Org. Artur de Brito Gueiros Souza, Juliana de Azevedo Santa Rosa Camara.
Brasilia: ESPMU, 2018, p. 12-15 e 25-27. No mesmo sentido: BARRANCO, Norber-
to J. de la Mata; GOMEZ-ALLER, Jacobo Dopico; SANCHEZ, Juan Antonio Las-
curain; MARTIN, Adan Nieto. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Madrid:
Dykinson, 2018, p. 41.

61 FERRAZ, Hamilton Gongalves. Uma introdugdo a teoria da associagdo diferencial:
origens, atualidades, criticas e repercussoes no Direito Penal Econdémico. In: Inova-
¢des no Direito Penal Econdmico: prevengio e repressdo da criminalidade empre-
sarial. Org. Artur de Brito Gueiros Souza, Juliana de Azevedo Santa Rosa Camara.
Brasilia: ESPMU, 2018, p. 27.
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por Gary Becker, a teoria da escolha racional defende que o autor de delitos
econdmicos, longe de possuir anomalias psiquicas ou desvios cognitivos, ¢
um sujeito racional que pondera os custos e beneficios do crime®.

A importancia da teoria da escolha racional no contexto da cri-
minalidade corporativa é ressaltada por Adan Nieto Martin. Segundo o
autor, a estrutura de uma organizagao empresarial permite processar in-
formagoes de modo eficiente, e as atividades que se realizam na empresa,
(por exemplo, concorrer em licitagdes), costumam se repetir ao longo
do tempo, razdo pela qual existiriam maiores possibilidades de efetuar
célculos e fazer correces®.

Em sentido absolutamente oposto aos sujeitos inimputaveis e
periculosos, que, segundo o Cddigo Penal, sdo incapazes de entender o
cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendi-
mento (art. 26), o contexto da criminalidade econdmica no Ambito da ati-
vidade empresarial envolveria, portanto, a tomada de decisoes segundo o
principio da maximizagao racional e a equagao entre custos e vantagens
do comportamento delitivo®.

A teoria da escolha racional, portanto, se contrapde a ideia
de periculosidade, ja que as personalidades patoldgicas nao possuem
freios inibitorios®.

Em texto sobre o tema, Ramos e Cavagnari destacam que, no seio
empresarial, “o agente possui alto grau de racionalidade e calcula a quanti-
dade de ganho com a probabilidade de ser pego e condenado. O custo mar-

62 BARRANCO, Norberto J. de la Mata; GOMEZ-ALLER, Jacobo Dopico; SAN-
CHEZ, Juan Antonio Lascurain; MARTIN, Adan Nieto. Derecho Penal Econémico
y de la Empresa. Madrid: Dykinson, 2018, p. 44.

63 MARTIN, Adén Nieto. Compliance, criminologia e responsabilidade penal de pesso-
as juridicas. In: MARTIN, Adén Nieto; SAAD-DINIZ, Eduardo e GOMES, Rafael
Medeiros (orgs.). Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das
pessoas juridicas. 22 ed. Tirant lo Blanch, 2019, p. 68.

64  FISCHER, Talia. Economic analysis of criminal law. In: DUBBER, Markus D.; HOR-
NLE, Tatjana. Handbook of criminal law. Oxford: Oxford University, 2014, p. 38-39.

65 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no Direito Penal brasileiro. 2*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 110.
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ginal muitas vezes é internalizado pela empresa, exercendo suas fungées de
maneira a incorporar o possivel custo da pena a ser aplicada™®.

Os autores, no entanto, utilizam o argumento da decisdo racional
para justificar a nogao de periculosidade da pessoa juridica, na medida em
que, para eles, algumas empresas alcancam tais niveis de complexidade e
autoconducdo que poderiam externar comportamento semelhante ao iden-
tificado na psicopatia, sobretudo quando da busca incessante pelo lucro®.

Com a devida vénia, a assuncio de riscos da atividade econdmi-
ca, a busca pelo lucro e a complexidade da empresa nao parecem cons-
tituir referenciais legitimos para fundamentar a periculosidade. A ativi-
dade perigosa desenvolvida por pessoas juridicas ndo é necessariamente
ilicita. E ainda que se considerasse a associagdo proposta pelos autores,
¢ bastante discutivel se as medidas de seguranca sdo, de fato, respostas
cabiveis e adequadas a psicopatia.

E nio bastassem as dificuldades praticas em torno de um diag-
noéstico da pessoa juridica minimamente préoximo ao que se costumou
chamar de periculosidade, as sang¢des criminais de carater terapéutico e
intervencionista conduzem a cendrios de inseguranga e inquisitoriedade.

Sob o discurso da cura, por exemplo, foram historicamente nega-
das aos doentes mentais garantias inerentes a intervengdo punitiva, como
a limitagdo da san¢ao criminal por tempo certo e determinado.

O status de inimputabilidade também obstaculiza a incidéncia de
causas de exclusdo da tipicidade, como os principios da insignificincia e
da adequagdo social. No ambito processual, também afasta a aplicagao de

66  RAMOS, Samuel Ebel Braga; CAVAGNARI, Rodrigo J. Medidas de seguranga como
consequéncia juridica ao delito cometido por pessoas juridicas. In: Responsabilidade
penal das pessoas juridicas: anais do III semindrio Brasil-Alemanha (v. 2019, Ber-
lim). Org. Paulo César Busato; Coord. Luis Greco; Paulo César Busato. 12 ed. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 114.

67 RAMOS, Samuel Ebel Braga; CAVAGNARI, Rodrigo J. Medidas de seguranga como
consequéncia juridica ao delito cometido por pessoas juridicas. In: Responsabilidade
penal das pessoas juridicas: anais do III semindrio Brasil-Alemanha (v. 2019, Ber-
lim). Org. Paulo César Busato; Coord. Luis Greco; Paulo César Busato. 12 ed. Sio
Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 104-110.
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institutos despenalizadores, como a transa¢ao penal, a suspensio condi-
cional do processo® e o acordo de nio persecucdo penal.

De outro lado, ndo se identifica na multa, principal san¢ao penal
aplicada as empresas e que consta em todas as legislagdes que adotam a
responsabilidade criminal da pessoa juridica®, qualquer fungdo de pre-
vengao especial que guarde proximidade com as medidas de seguranca.

Segundo o Cédigo Penal Espanhol, por exemplo, e salvo em hi-
poéteses excepcionais de organizagdes criminosas e/ou terroristas, a multa
¢ a san¢ao basica e obrigatoria no sistema da responsabilidade penal da
pessoa juridica, sendo que as demais possuem carater acessorio”.

Ainda, é importante ter em conta que o fato de algumas sangdes
penais contra a empresa privilegiarem fins preventivos nao tem o condao
de, por si s6, justificar a sua classificagdio como medidas de seguranca. As
medidas de seguranca exigem algo mais do que a prevencao especial: elas
guardam necessariamente um carater curativo que nao é possivel identi-
ficar nas sangdes penais aplicaveis as pessoas juridicas segundo a Lei n°
9.605/1998 (arts. 21 a 24).

Nesse contexto, mesmo as sangdes penais de suspensio total ou
parcial das atividades e interdigdo tempordria do estabelecimento, obra

68 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no Direito Penal brasileiro. 22
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 520.

69  Nesse sentido: RIPOLLES, José Luis Diez. Las penas de las personas juridicas, y su
determinacion legal y judicial: Regulacion espariola. In: Estudios en homenaje al
Profesor Rodrigo Fébio Juarez Montes. Ed. Constitutio Criminalis Carolina, 2013,
p- 198; SANCHEZ, Bernardo José Feijoo. Las consecuencias juridicas del delito. In
FERNANDEZ, Miguel Bajo; SANCHEZ, Bernardo José Feijoo; JARA DIEZ, Carlos
Goémez. Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. 22 ed. Madrid:
Civitas, 2016, p. RB-10.2; SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da
pessoa juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 108.

70  SANCHEZ, Bernardo José Feijoo. Las consecuencias juridicas del delito. In FER-
NANDEZ, Miguel Bajo; SANCHEZ, Bernardo José Feijoo; JARA DIEZ, Carlos
Gomez. Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. 22 ed. Madrid:
Civitas, 2016, p. RB-10.2; RIPOLLES, José Luis Diez. Las penas de las personas juri-
dicas, y su determinacion legal y judicial: Regulacion espariola. In: Estudios en home-
naje al Profesor Rodrigo Fabio Juarez Montes. Ed. Constitutio Criminalis Carolina,
2013, p. 198.
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ou atividade da pessoa juridica, que se aplicam nas hipo6teses em que as
empresas nao estiverem obedecendo as normas relativas a protecdo do
meio ambiente ou estiverem funcionando sem a devida autorizagéo (art.
22, §1° e §2° da Lei n° 9.605/1998), privilegiam fungdes de prevengdo es-
pecial negativa que ndo guardam um carater perfeito de identidade com
as medidas de seguranga.

A principio, parece possivel identificar esse carater curativo so-
mente na san¢ao penal de intervencdo judicial da empresa estabelecida
em algumas legislagcdes estrangeiras, a exemplo do Cddigo Penal Espa-
nhol (art. 33.7 “g”)"". No Brasil, no entanto, ndo ha qualquer previsao que
se assemelhe a medida.

Esse ponto nos leva a outra razdo pela qual parece temerério
concluir pela aplicagdo de medidas de seguranga as pessoas juridicas:
associadas a ideia de que empresas sdo periculosas e suas atividades re-
presentam riscos sociais que devem ser controlados pelo Direito Penal,
essa construcdo abre espaco para a banalizacdo de interven¢des do Es-
tado cada vez mais ativas na atividade empresarial, inclusive por tempo
indeterminado, em nome do perigoso compromisso de “curar” as pessoas
juridicas infratoras e implementar padrdes internos de ética empresarial.

71  Art. 33.7. As sang0es aplicaveis as pessoas coletivas, todas consideradas graves, sao
as seguintes:

g) Intervengao judicial para salvaguarda dos direitos dos trabalhadores ou credores
pelo tempo considerado necessario, que nao pode exceder cinco anos.

A interven¢do pode afetar toda a organizagdo ou limitar-se a algumas das suas
instalagoes, sec¢des ou unidades de negéocio. O Juiz ou Tribunal, em sentenga ou,
posteriormente, por despacho, determinard exatamente o conteudo da intervenc¢io
e determinara quem sera o responsavel pela interven¢do e em que termos deverd
fazer relatérios de acompanhamento para o drgao judicial. A intervengdo pode ser
modificada ou suspensa a qualquer momento mediante denuncia do controlador
e do Ministério Publico. O responsével pelo tratamento terd o direito de aceder
a todas as instalagoes e instalagdes da sociedade ou pessoa colectiva e de receber
todas as informagdes que considere necessarias para o exercicio das suas fungdes. O
regulamento determinara os aspectos relacionados ao exercicio da fungao de con-
trolador, como a remuneragédo ou a qualificagdo necessaria. (Tradugéo livre).
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As sangdes penais de cardter interventivo objetivam, historicamen-
te, a correcio moral do criminoso’. E bastante discutivel, inclusive, se ad-
missivel um Direito Penal de tratamento coativo e terapéutico da atividade
privada segundo padrdes de ética empresarial estabelecidos pelo Estado.

Além disso, é possivel que no momento de aplicagdo da pena a
pessoa juridica infratora ja esteja funcionando de acordo com as normas
ambientais ou com a autoriza¢do necessaria, de modo que interven¢des
judiciais na empresa, como a suspensdo das atividades e a interdi¢ao tem-
pordria, podem provocar consequéncias graves e contrarias a propria fi-
nalidade da Lei n° 9.605/1998, que reside na tutela do meio ambiente”.

A interrupg¢io imediata da atividade empresarial que cause lesdes
ou riscos de lesdes a0 meio ambiente pode ser determinada, nesse con-
texto, por meio da aplicagdo da medida cautelar prevista no art. 319, VI,
do CPP. Do contrario, na hipétese de as atividades da empresa estarem ja
regularizadas no momento da condenagio, deve-se optar pela aplicagdo
de outras san¢des que atendam a tutela do meio ambiente.

Por todas essas razoes, e admitindo-se niao haver ainda um con-
ceito de culpabilidade corporativa ideal, esse parece ser um caminho mais
seguro e avangado do que aquele fundado na ideia de periculosidade da
pessoa juridica e das medidas de seguranga. Enquanto o sedutor discurso
da cura legitima um cenario de absoluta indeterminagao, o referencial da
culpabilidade impde, ao menos, limites inerentes a intervengdo punitiva
necessarios em um Estado de Direito, e que também devem encontrar
espac¢o no Direito Penal das pessoas juridicas.

72 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no Direito Penal brasileiro. 2*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 79.

73 BREDA, Juliano. A inconstitucionalidade das sangoes penais da pessoa juridica em
face dos principios da legalidade e da individualiza¢do da pena. In: Responsabilida-
de penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputagdo penal objetiva.
Coord. Luiz Regis Prado, René Ariel Dotti. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 304.
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5. CONCLUSAO

Considerando o referencial disposto no art. 225, §3°, da Cons-
tituicdo, segundo o qual as pessoas juridicas sdo “infratoras”, a interpre-
tagdo constitucional do sistema de imputagao penal da pessoa juridica
adotado no art. 3°, caput, da Lei n° 9.605/1998 sugere a adogao de um
modelo de autorresponsabilidade.

Segundo o sistema da autorresponsabilidade, o fundamento da
reprovagdo penal da pessoa juridica reside em razdes que lhe sdo pro-
prias, seja na ideia de culpabilidade, a justificar a imposi¢ao de pena,
seja no conceito de periculosidade da empresa, a justificar a aplicagao
de medidas de seguranca.

Uma parcela importante da doutrina penal tem se empenhado
para a constru¢do de uma teoria do crime da pessoa juridica. As princi-
pais constru¢des formuladas até hoje fundamentam a reprovagao penal
na culpabilidade da empresa, sobretudo a partir do referencial normativo
do defeito de organizagdo formulado por Klaus Tiedemann.

O conceito de culpabilidade corporativa apresenta diversos de-
safios dogmaticos a serem enfrentados pela doutrina penal nas proxi-
mas décadas, segundo o estagio atual de evolugdo da teoria do crime da
pessoa juridica.

Mas embora ainda ndo exista um critério ideal de culpabilidade da
pessoa juridica, esse parece ser um caminho mais avancado, consistente e
seguro do que o centrado na ideia oposta, de periculosidade das empresas.
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APLICACAO DE MEDIDAS DE SEGURANCA
AS PESSOAS JURIDICAS NO BRASIL

Fernanda de Paula Silva’

1. INTRODUGAO

A responsabilidade penal das pessoas juridicas, tema que
vem sendo discutido ha séculos, confunde-se com a propria cria-
¢do das corporagdes. Atualmente, o progresso econdémico e 0s
avangos tecnologicos tornaram ainda mais evidente a necessidade
da responsabiliza¢do criminal, sobretudo em razdo da gravidade
da violagdo dos bens juridicos tutelados. A sociedade também co-
bra que as empresas revelem suas responsabilidades (seja na drea
civel, criminal ou administrativa) aos clientes, bancos, fornecedo-
res e governo, de forma clara, coerente e suficientemente elucidati-
va. Nesse mesmo sentido, a responsabilizagdo penal de pessoas ju-
ridicas motiva os seus gestores a adotar medidas de autorregulagao

interna com o objetivo de prevenir a pratica de crimes.’

No Brasil, a Constitui¢do da Republica (CRFB/1988) e a Lei
dos Crimes Ambientais (Lei n°9.605/98) propuseram um modelo
que prevé a possibilidade de se responsabilizar penalmente as pes-
soas juridicas, ndo se olvidando do ja existente Projeto de Lei do
Senado n° 236, de 2012, de autoria do entao Senador José Sarney.

Fixada a responsabilidade penal, a pessoa juridica tem um
conjunto de comportamentos e normas imprescindiveis a cumprir,
como forma de sangéo ao ilicito praticado. Pode-se citar penas res-

1 Mestranda em Direito na Faculdade de Direito da UFMG, na area de Direi-
to Penal Contemporineo. Promotora de Justi¢a no Estado de Minas Gerais.

2 GALVAO, 2021, p 147
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tritivas de direitos, como, prestacio de servicos a comunidade, interdi¢ao
temporaria de direitos, suspensao parcial ou total de atividades, prestagao
pecunidria, proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele
obter subsidios, subvenc¢des ou doagoes.

Como se sabe, o Direito Penal buscou (e ainda busca) dar di-
ferentes respostas juridicas aos diferentes tipos de autores e de ilicitos
penais. Interessa-nos aqui, por questio de objetividade, a “san¢ao penal™
conhecida como medida de seguranca, aplicada as pessoas fisicas, por
previsdo no Cédigo Penal Brasileiro (CP) (art. 96 e seguintes).

O presente trabalho tem por objetivo geral discutir a aplica-
¢do das medidas de seguranca as pessoas juridicas, relacionando a sua
responsabilidade penal.

O assunto é muito controverso na medida exata em que o insti-
tuto foi criado e delineado para atender as particularidades de pessoas
fisicas consideradas como inimputaveis por transtorno mental. Na ver-
dade, ha franca davida se as medidas de seguranga devem ser aplicadas
na seara do direito penal, porque estao intrinsecamente ligadas a drea da
saude, dependendo, inclusive, de pericia médica para a sua aplicacio e
manutencio (art. 97, §2°, CP).

As medidas de seguranca estdo fundadas, portanto, na periculo-
sidade dos autores dos fatos definidos como crimes, possuindo natureza
preventiva e assistencial. O objetivo delas é, acima de tudo, a prevengdo
da pratica de novos crimes. Se a aplicagdo da medida de seguranca pres-
supde a analise do psiquico humano, como aplica-la as pessoas juridicas?
A pessoa juridica pode ser considerada como inimputavel? Quais seriam
0s requisitos para tanto?

3 Discute-se muito na doutrina sobre a natureza de san¢do das medidas de seguran-
¢a, tendo em vista que o objetivo delas é o tratamento por transtorno mental do
individuo infrator e ndo a punigdo. Sobre o tema, interessante reflexdo: Garcia, B.
(1945). Medidas de seguranga. Revista da Faculdade De Direito, Universidade De
Sao Paulo, 40, 77-112. www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66041. Acesso em
27 de junho de 2022 e BARROS, Carmen S. de M. Aplicagdo da reforma psiquidtrica
e da politica de saude mental ao louco infrator. Revista Juridica Consulex, ano XIV,
n. 320, maio 2010 (sem paginagao).
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Ao problema proposto soma-se ainda, e ndo menos importante,
a questdo da culpabilidade (examinada aqui enquanto elemento do deli-
to). Ausente a culpabilidade, ndo ha falar em crime e, em consequéncia,
em aplica¢do de san¢ao de natureza penal. Nao se pretende, neste ensaio,
aprofundar nas diversas teorias da culpabilidade das pessoas fisicas e ju-
ridicas, por ser tema bastante extenso e complexo, * mas ¢ imprescindivel
analisar seus contornos principais, tendo em vista ser a andlise da culpa-
bilidade pressuposto da aplica¢do da medida de seguranca, a0 menos no
que tange as pessoas fisicas (absolvi¢ao impropria).

2. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA,
CULPABILIDADE E INIMPUTABILIDADE

O Direito Penal objetiva, em regra, regular o poder punitivo
do Estado. E o ramo da ciéncia juridica responsavel por tutelar os bens
juridicos mais caros a sociedade, muitas vezes atingidos ou ameagados
pelas pessoas juridicas. Nesse sentido, o autor Anténio Fabio Fonseca
de Oliveira complementa:

O estagio atual da sociedade mundial tem como principal ator
econdmico e social a pessoa juridica, com todo seu poder finan-
ceiro capaz de mover “montanhas” para satisfazer as necessidades
humanas. Com isso, seu poder ofensivo a bens juridicos funda-
mentais é enorme, o qual nao pode escapar do controle social
exercido pelo Direito penal.®

Todavia, os conceitos tradicionais do direito penal, sobretudo em
se tratando de estrutura analitica do crime, foram basicamente construi-
dos para aplicagdo as pessoas fisicas.

4 Para aprofundar sobre a questio especifica da culpabilidade aplicada aos entes co-
letivos, indica-se excelente trabalho: BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpa-
bilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica. 2014. 207 f. Dissertagao (Mes-
trado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdao Paulo, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2014.

5 OLIVEIRA, 2009, p. 3
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O desafio, entdo, é criar, adaptar ou transformar tais conceitos de
forma a encaixa-los as particularidades das pessoas juridicas.

Sao muitas as discussoes tedricas e praticas direcionadas a teoria
do crime especifica da pessoa juridica, as quais ndo vamos aprofundar no
presente artigo por questdo de foco, passando diretamente a questdo da
culpabilidade (enquanto elemento do conceito analitico de delito) e, por
consequéncia, a inimputabilidade.

Sob o prisma da concep¢io finalista®, em linhas bem resumidas,
a culpabilidade ¢ vista como juizo de reprovagiao pessoal e, seguindo a
oOtica dos demais modelos tradicionais de culpabilidade, percebe-se que
tal reprovagao estd intimamente ligada a uma conduta humana.” Entao a
pessoa juridica ndo teria culpabilidade?

Autores consagrados, como Fernando Galvao®, discorreram so-
bre a questdo, entendendo que é necessario adequar um conceito de cul-
pabilidade préprio para as pessoas juridicas, ja que o conceito tradicional
¢ dirigido exclusivamente as pessoas juridicas.

A utilizacdo da palavra culpabilidade, no entanto, ndo pode suge-
rir a aplicagdo da teoria do crime tradicional para fundamentar a
reprovagdo da atividade da pessoa juridica. No direito positivo bra-
sileiro, os dispositivos que tratam da inimputabilidade, consciéncia

6 WELZEL, p. 197-198.

7 “Em realidade, os intentos de forjar um conceito de culpabilidade como elemento
do delito perpetrado por pessoas juridicas, até hoje, esbarraram basicamente em
trés tipos de impedimentos: ou representaram claramente a culpabilidade por fato
alheio, em desobediéncia ao perfil do principio em questdo, por distintas e varia-
das razdes; ou procuraram forjar sua identidade a partir de biparti¢ées do Direito
penal, compondo diferengas entre a culpabilidade de pessoas fisicas e de pessoas ju-
ridicas, dando origem a um Direito penal bifronte, com as consequéncias negativas
que lhe sdo insitas; ou, finalmente, tiveram de apelar para teorias de base que ofere-
cem perspectivas pouco garantistas para o sistema de imputagdo como um todo ou
que ja foram definitivamente superadas porque demonstrada sua inconsisténcia”
BUSATO, Paulo César. Responsabilidade penal de pessoas juridicas no projeto do
novo cddigo penal Brasileiro. Revista Liberdades, Edi¢ao Especial, Reforma do Co-
digo Penal. Sao Paulo, p. 98- 125, set. 2012.

8  GALVAO, 2021, p. 101
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da ilicitude e demais aspectos da exigibilidade de conduta diversa
ndo sio referidos a uma suposta culpabilidade da empresa, ..

No intuito de solucionar a questdo, BAIGUN?, propde a categoria
de “responsabilidade social” para a empresa em substitui¢do a “culpabi-
lidade empresarial’, oportunidade em que discute, inclusive, a aplicagao

das medidas de seguranca.'

O fato é que, independente da nomenclatura adotada, é possivel
considerar como reprovavel determinado comportamento tipico e ili-
cito de uma pessoa juridica e, consectdrio 16gico disso, em via de mao
dupla, a inimputabilidade.

No que tange as pessoas fisicas, a inimputabilidade ja tem seus
contornos mais definidos, inclusive positivados em lei, como no caso bra-
sileiro. Contudo, inexiste previsdo legal, no Brasil, e sdo poucos os doutri-
nadores que tratam da inimputabilidade das pessoas juridicas.

Um exemplo interessante foi desenvolvido na Espanha. La Fiscalia
General del Estado dividiu as pessoas juridica em trés categorias'': a) aque-
las que desenvolvem uma atividade legal, maior que a atividade ilegal, e
operam com normalidade no mercado ; b) aquelas que desenvolvem uma
atividade ilegal, maior que a legal, também operando no mercado, mas
utilizadas, habitualmente, na lavagem de capitais; c) aquelas que possuem
como unica finalidade o caréter instrumental, com finalidade ilegal, po-
pularmente conhecidas no Brasil como “empresas de fachada” Confira-se
trecho do Circular 1/16, emitido pelo citado 6rgao de fiscalizagao:

11.2 La imputabilidad de la persona juridica exige que esta tenga un
sustrato material suficiente, lo que permite distinguir tres categorias:

112.1. Aquellas corporaciones que operan con normalidad en el
mercado y a las que exclusivamente se dirigen las disposiciones so-

9 BAIGUN, 2000, p. 111-119.
10  BAIGUN, 2000, p. 245-288.

11  Disponivel em https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/10810-circular-
-1-2016-de-la-fge-sobre-la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-tras-
-la-reforma-del-codigo-penal/. Acessado em 12 de julho de 2022, as 9h15min.
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bre los modelos de organizacion y gestion de los apartados 2 a 5 del
art. 31 bis. Mejor o peor organizadas, son penalmente imputables.
112.2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en
su mayor parte ilegal, a las que se refiere la regla 22 del art. 66
bis como las utilizadas “instrumentalmente para la comision de
ilicitos penales” y que son también imputables.

112.3. Son inimputables aquellas sociedades cuya actividad ilegal
supere ampliamente a la legal, siendo esta meramente residual y
aparente para los propios propdsitos

As empresas criadas com a finalidade tinica de cometer ou aco-
bertar crimes sdo taxadas como inimputaveis. Como consequéncia, nao
héa que se falar em culpa organizativa, motivo pelo qual merece ser dis-
solvida (com fulcro no art. 129, do Cédigo Penal Espanhol), sendo a res-
ponsabilidade penal atribuida diretamente as pessoas fisicas dirigentes da

> 12

organizagdo. O mecanismo ¢ conhecido como “levantamento del velo”'?,
também aplicado aqui no Brasil pelos civilistas.

A constata¢do da inimputabilidade das pessoas juridicas pode ser
aferida, entdo, no momento de sua constitui¢do formal. Também pode
ser apresentada sob outro aspecto, que nido tem como consequéncia a
dissolucao da empresa, porém, abre portas para a aplicagdo da medida de
seguranca com fundamento na periculosidade.

3. PERICULOSIDADE: CONDUTA DA EMPRESA

Pode-se considerar como requisitos para a aplicagdo da medida
de seguranga as pessoas fisicas: a) a pratica de um fato tipico punivel, b)
a auséncia de imputabilidade e c) a periculosidade do agente. A periculo-
sidade, assim, traduz-se em um juizo de probabilidade de o agente voltar
a delinquir, baseado na sua conduta perante a sociedade e anomalia psi-
quica. O exame de verificagdo da periculosidade observa, dessa forma,
elementos como: crime praticado, ambiente social e familiar em que o
agente vive, o ajuste a vida de internagao hospitalar ou tratamento ambu-
latorial, possiveis disturbios psiquiatricos, dentre outros.

12 CIGUELA, 2021, p. 643.
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Como se vé, a nogao de periculosidade é atrelada a um prog-
noéstico de que o individuo ndo voltara a delinquir, fundamentada em
exame de suas condi¢des pessoais. Da mesma forma, para a aplicagdo das
medidas de seguranga as pessoas juridicas, seria necessario construir um
conceito de periculosidade voltado exclusivamente ao ente coletivo.

As empresas, nos dias atuais, vém convivendo em um ambien-
te globalizado altamente competitivo, no qual o mundo dos negocios
passou por uma mudanga radical de uma economia de capital para uma
economia da informag¢do. Anteriormente, o valor de uma empresa era
baseado em seu porte. Atualmente, o poder de uma organizagdao empre-
sarial fundamenta-se em sua capacidade de oferecer uma boa prestacao
de servico ao cliente e na qualidade do servigo prestado.

A periculosidade da pessoa juridica pode ser desenhada a partir
de condutas consideradas como perigosas. O famoso sociélogo alemao,
Ulrich Beck", entende que a produgio de riquezas da sociedade moder-
na é sempre acompanhada pela produgdo de riscos, que, em geral, ultra-
passam fronteiras (a exemplo das atividades nucleares e do uso continuo
de agrotdxicos). Tais riscos exigem a adogdo de medidas baseadas em
prognosticos de periculosidade destinados a evitar eventos futuros que
causem lesdo a bens juridicos caros a sociedade.

A pessoa juridica, enquanto detentora de uma organiza¢ao ins-
titucional complexa e desenvolvedora de atividades que se caracterizam
como risco coletivo e social, apresenta-se como arauto de uma nova rea-
lidade econdmica, mas, ainda assim, o nivel de periculosidade de sua ati-
vidade deve ser mensurado.

Os professores Samuel Ebel Braga Ramos e Rodrigo J. Cavagnari
fizeram um paralelo entre a psicopatia, comportamento criminoso e ati-
vidade empresarial no afa de construir um interessante conceito de peri-
culosidade empresarial. Concluiram que:

Em andlise desses comportamentos, pode-se, enquanto construgio
académica, verificar o paralelo do modus operandi da pessoa juridi-
ca e do psicopata cldssico descrito na literatura da medicina forense:

13 BECK, 2010, p. 28.
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uma supervalorizacido do imediatismo na obtengéo de resultados, a
despreocupacdo com o Direito, a auséncia de avaliar os desajusta-
mentos do comportamento pessoal, a incapacidade para avaliar as
consequéncias de suas agdes e de ter vontade de assumir responsa-
bilidades61 . A grande expansdo do poder empresarial desencadeou
o debate acerca da periculosidade dos entes empresariais e a aparen-
te auséncia de comportamento ético perante a sociedade. Com isto,
verifica-se o paralelo da medicina forense e a forma como a empresa
se comporta na contemporaneidade, sendo possivel a construgdo da
génese da periculosidade da pessoa juridica.'

A periculosidade da pessoa juridica, portanto, pode ser avaliada le-
vando-se em conta comportamentos que indicam, em tltima analise, ten-
déncia ao retorno da pratica criminosa. A construgdo deste conceito tedri-
co, contudo, pode esbarrar, na pratica, em graves problemas, assim como
ocorre no proprio conceito de periculosidade de pessoas fisicas. A falta de
requisitos objetivos aliada a real dificuldade em perquirir o desvio de com-
portamento de um ente que é composto por varias pessoas, em regra, tende
a trazer um grau de subjetivismo ao exame da periculosidade da empresa.

4. APLICAGAO DAS MEDIDAS DE SEGURANGA

A aplica¢ao das medidas de seguranca as pessoas juridicas é
questdo muito pouco tratada pela doutrina e jurisprudéncia, sobretudo
no Brasil. Na legislacao estrangeira, pode-se citar alguns exemplos no
Codigo Penal Turco (art. 60), Lei de Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica da Republica de Montenegro (art. 28), os quais determinam a
aplicagdo das seguintes medidas de seguranca: confisco de ativos, cance-
lamento de licenga de funcionamento, publicidade de sentengas judiciais,
impedimento de financiamento e contrato com a administragdo publica.

No Brasil, algumas dessas mesmas medidas, de lege ferenda, foram
estabelecidas como penas (e ndo como medidas de seguranca), no Projeto
de Lei do Senado - PLS n° 236/2012, nos arts. 42 e 43, conforme se 1é:

14 RAMOS, 2021, p. 111.
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Penas das pessoas juridicas

Art. 42. Os crimes praticados pelas pessoas juridicas sdo aqueles
previstos nos tipos penais, aplicando-se a elas as penas neles pre-
vistas, inclusive para fins de transacdo penal, suspensdo condi-
cional do processo e cédlculo da prescri¢do. A pena de prisdo sera
substituida pelas seguintes, cumulativa ou alternativamente:

I - multa;

II - restritivas de direitos;

III - prestagdo de servigos a comunidade;

IV - perda de bens e valores.

Paragrafo tnico. A pessoa juridica constituida ou utilizada, pre-
ponderantemente, com o fim de permitir, facilitar ou ocultar a
pratica de crime tera decretada sua liquida¢ao forgada, seu patri-
monio serd considerado instrumento do crime e como tal perdido
em favor do Fundo Penitencidrio. (SARNEY, 2012).

Por sua vez, o art. 43 reza que:

Art. 43. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sdo,
cumulativa ou alternativamente:

I - suspensio parcial ou total de atividades;

IT - interdigdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;
III - a proibi¢do de contratar com instituigdes financeiras oficiais
e participar de licitagdo ou celebrar qualquer outro contrato com a
Administragao Publica Federal, Estadual, Municipal e do Distrito
Federal, bem como entidades da administra¢io indireta;

IV - proibi¢ao de obter subsidios, subven¢des ou doagdes do Po-
der Publico, pelo prazo de um a cinco anos, bem como o cancela-
mento, no todo ou em parte, dos j& concedidos;

V - proibicio a que seja concedido parcelamento de tributos, pelo
prazo de um a cinco anos.

§ 1° A suspensdo de atividades sera aplicada pelo periodo maximo
de um ano, que pode ser renovado se persistirem as razdes que o
motivaram, quando a pessoa juridica nio estiver obedecendo as
disposi¢oes legais ou regulamentares, relativas a prote¢do do bem
juridico violado.

§ 2° A interdi¢do sera aplicada quando o estabelecimento, obra
ou atividade estiver funcionando sem a devida autorizag¢do, ou em
desacordo com a concedida, ou com violagdo de disposi¢ao legal
ou regulamentar.

§ 3° A proibi¢do de contratar com o Poder Publico e dele obter
subsidios, subvencdes ou doagdes sera aplicada pelo prazo de dois
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a cinco anos, se a pena do crime nédo exceder cinco anos; e de dois
a dez anos, se exceder. (SARNEY, 2012).

Frente ao exposto, no PLS n° 236/2012, o legislador estabeleceu
como pena no art.43, determinadas sang¢des idealizadas como medidas
de seguranca nas legislagdes estrangeiras citadas. Sendo assim, embora
tenham semelhangas, os pressupostos e consequéncias sio diferentes,
portanto, seria interessante distinguir no PLS 236/2012, com clareza,
pena e medida de seguranga.

Impende lembrar que a responsabilidade penal da pessoa juridi-
ca, hoje, tem como embasamento a CRFB/1988, que reza, em seu art. 225,
§ 3¢, a responsabilizagao civil, administrativa e penal ao transgressor que
cometer atos danosos ao meio ambiente.

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio am-
biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san-
¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo
de reparar os danos causados. (BRASIL, [2022]).

Na mesma direcio, o art. 173, § 5° estabelece:

A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes
da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitan-
do-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos pratica-
dos contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia
popular. (BRASIL, [2022], grifo nosso).

A Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, conhecida como Lei de
Crimes Ambientais, trouxe novo contorno a responsabilidade penal no
ordenamento juridico brasileiro. A responsabilidade penal da pessoa fisi-

ca é bem explicita, no entanto,
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ponto pacifico ndo é a aplicabilidade da pena a pessoa juridica. A
sua responsabilidade penal passou a ser tema de muitos conflitos
e divergéncias, ndo sé no Brasil, mas em varios outros paises. O
conflito surge, especialmente, porque impera no Direito Penal o
Principio da Culpabilidade (juizo de reprovabilidade).

A pessoa fisica é punida com base na sua culpabilidade, que sig-
nifica dizer ser a pessoa imputavel, ou seja, tem ela a consciéncia
da ilicitude de seu ato e que por isso tem a obrigacdo de agir de
forma diversa. Nessa linha, questiona-se como seria possivel punir
um ente ficticio com penas de multa, restritiva de direito ou pres-
tagdo de servicos a comunidade, por exemplo. Esse entendimento
¢ mantido pelos doutrinadores classicos do Direito Penal. (RES-
PONSABILIDADE..., 2021).

A medida de seguranca constitui uma sang¢ao de carater preven-
tivo aplicada ao sujeito no qual se detecta total ou parcial capacidade de
culpabilidade, em decorréncia da pratica de um injusto penal, cuja fina-
lidade ¢ retira-lo do convivio social e submeté-lo a tratamento, com o
objetivo de cessar sua periculosidade.

Logo, ¢ imprescindivel que a pessoa tenha competéncia para afe-
rir se seu ato foi injusto, ou errado, ou seja, que ele tenha plena cons-
ciéncia para discernir seus atos. E possivel compreender, também, que s6
podera ser considerado culpado por um crime o individuo que o praticou
em condi¢des normais, e nos casos em que ele poderia ter optado por ndo
o cometer e, ainda assim, o cometeu."”®

No ambito empresarial a pessoa sabe exatamente ndo apenas qual
o grau de seu ato, mas também avalia-lo. Tem ainda conhecimento claro
do custo marginal que pode ter, mas, também conhece as possibilidades
de vir a ser descoberto e condenado.

15  “Logo, a partir da Teoria Significativa, para que ocorra o juizo de reprovagio, é neces-
sario o sujeito reunir: i) a capacidade de entender e valorar as suas condutas dentro
do contexto das normas juridicas (imputabilidade); ii) e que atua tendo a consciéncia
de que estd violando o ordenamento juridico, ou, a0 menos, tendo a possibilidade de
estar ciente disso (consciéncia da ilicitude)”VIVES ANTON, Tomés Salvador. Funda-
mentos del sistema penal. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch. 2011. p. 494.
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Por outro lado, uma sangdo penal para os crimes cometidos pelas
pessoas juridicas, no ambito economico, deve ponderar seu cardter inibidor.
Esta penalidade deve estar relacionada ao dano causado pelo ato criminoso.

Dessa forma, é preciso emergir uma sangdo penal eficaz no 4m-
bito do juridico penal, em aplicagdo ao custo/beneficio nela agregados.

O nosso ordenamento juridico atual ndo prevé a aplica¢ao de
medida de seguranga as pessoas juridicas e, até o presente momento,
também nao hd previsao do PLS n° 236/2012.As medidas de seguranca
propostas pela doutrina e aplicadas em ordenamentos juridicos estran-
geiros se confundem com as penas restritivas de direitos ja aplicadas aqui
no Brasil, no ambito da Lei de Crimes Ambientais, e das penas propostas
pelo Projeto de Lei acima mencionado.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo se propds a discutir sobre a possibilidade de apli-
cagdo das medidas de seguranga as pessoas juridicas no Brasil. Para tan-
to, fez-se um recorte tedrico no tema da responsabilidade penal da pessoa
juridica, para abarcar a culpabilidade em seu viés estritamente conceitual
de terceiro elemento da concep¢éo analitica de delito. Neste contexto, foi
pontuado que seria necessario readequar os institutos e conceitos relacio-
nados a inimputabilidade, ja que tradicionalmente formulados para as pes-
soas fisicas e dependentes do exame do psiquico humano. Como exemplo
pratico, citou-se o caso da Espanha, cuja legislagdo tem a inimputabilidade
empresarial positivada. Discorreu-se sobre aspectos como a delinquéncia
de certas atividades empresariais e suas condutas ilicitas, como sendo, pos-
sivelmente, de risco para a sociedade (periculosidade), e se as medidas de
seguranca seriam aplicaveis a essas infracoes e transgressoes.

As teorias acerca do “defeito de organizagao” e “cultura empre-
sarial” utilizados por muitos autores como critério para aferi¢ao da re-
provacao da conduta da pessoa juridica ndo foram objeto de discussido
aprofundada no presente artigo, que buscou examinar a periculosidade
da pessoa juridica através dos riscos produzidos pela sua atividade.
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Com base na literatura especifica utilizada nesta pesquisa e sem
pretensdo de esgotar o tema, conclui-se ser possivel a aplicagdo das me-
didas de seguranga as pessoas juridicas, no Brasil, desde que sejam escla-
recidos e adequados, de forma muito coerente e, sobretudo, sistematica,
conceitos tradicionalmente insculpidos para a pessoa fisica.

Em primeiro lugar, é preciso posicionar-se de forma clara sobre a
adogdo dos modelos de heterorresponsabilidade ou de autorresponsabilida-
de penal, ja que a aplicagdo de uma teoria do delito voltada a pessoa juridica,
em cada um dos modelos, demanda diferentes consequéncias juridicas.

E nem ¢é preciso dizer que as medidas de seguranca devem estar
previstas em lei, sob pena de se inverter toda a légica do sistema penal. O
projeto do Novo Codigo Penal (Projeto de Lei do Senado Federal — PLS
-n° 236, de 2012), prevé a expansio da responsabilidade penal da pessoa
juridica, ndo se limitando somente aos crimes contra o meio ambiente
(art. 41). Do mesmo modo, o legislador separou as penas aplicadas as
pessoas juridicas daquelas aplicadas as pessoas fisicas, todavia, nao fez
meng¢ao, até o presente momento, as medidas de seguranga.

Na legislacao estrangeira citada no presente artigo, é possivel per-
ceber que as medidas de seguranca aplicadas sdo as que, no Brasil, cha-
ma-se de pena. Obviamente, todas duas tem carater sancionatdrio, mas
0s pressupostos e objetivos sdo diferenciados.

Um ponto importantissimo a ser esclarecido também seria a
nocao de periculosidade, na medida em que deve ser entendido como
um estado de riscos (ndo naturais) criados, desenvolvidos ou expandidos
pelo agente, que atraem a ingeréncia do Direito penal com a finalidade de
evitar a reitera¢do da conduta delitiva.

A medida de seguranca também deve ter prazo definido, sob
pena de ferir o previsto no art. 5°, inciso XLVII, da Constituigdo Federal
de 1988, fato que, inclusive gerou inumeras discussdes no caso da aplica-
bilidade as pessoas fisicas.

A verdade ¢ que a aplicagdo das medidas de seguranga é um tema
espinhoso. Até mesmo para as pessoas fisicas, abre portas para a violagao
de direitos constitucionais, posto que fundamentada em nogéo de peri-
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culosidade e progndstico de nao reiteragdo da conduta criminosa, con-
ceitos extremamente subjetivos. A possibilidade de aplicagdo dessas me-
didas as pessoas juridicas, no Brasil, é opgao politico criminal e pode ser
positivada no PL236/2012, se for o caso. No entanto, é preciso constatar
que, apesar dos esfor¢os tedricos, ndo ha amadurecimento suficiente para
se definir os conceitos crucias para aplicagdo da medida de seguranga,
como “culpabilidade empresarial” e periculosidade dos entes coletivos,
de forma prética e imediata.
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REFLEXOES SOBRE A REPRESENTAGAO
DAS PESSOAS JURIDICAS NOS ACORDOS
DE NAO PERSECUCAO PENAL

Thiago Augusto Vale Lauria’

1. INTRODUGAO

Poucos temas reverberam tanto no meio académico atual-
mente quanto as discussdes envolvendo a responsabilidade penal
das pessoas juridicas. Os trabalhos levados a cabo pela chamada
Operagao Lava Jato, independentemente de quaisquer juizos de
valor sobre a matéria, causaram inegavel impacto social, princi-
palmente no que tange as relagdes estabelecidas entre o Estado e as
empresas integrantes do setor privado. Tanto é assim que as politi-
cas de compliance nunca estiveram tdo em voga quanto nos dias de
hoje, tendo atingido um patamar de autoproclamada importancia
que beira o exagero (para se dizer o minimo), como se fosse uma
panaceia capaz de resolver todos os problemas de corrupgio ex-
perimentados pelo Brasil pés redemocratizagdo. De todo modo,
fato é que os recentes eventos trouxeram a baila a insuficiéncia dos
mecanismos de controle das atividades das pessoas juridicas hoje
existentes. Inegavelmente, os meios tradicionais do Direito se re-
velaram incapazes de prevenir graves violagdes a interesses tutela-
dos pela Constitui¢ao da Republica, algo que reavivou, entdo, com

1 Doutorando em Direito Processual Penal pela Universidade Federal de Mi-
nas Gerais. Mestre em Direito Processual Penal pela Universidade Federal
de Minas Gerais (2008-2010). P6s-Graduado em Ciéncias Penais pela Uni-
versidade Gama Filho (2006-2006). Graduado em Direito pela Universi-
dade Federal de Minas Gerais (2001-2005). Promotor de Justica lotado no
Grupo Especial de Defesa do Patriménio Publico em Belo Horizonte / MG.
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enorme e reanimada forga, a questio relativa a possibilidade de respon-
sabilizagdo das pessoas juridicas na esfera criminal e, consequentemente,
da forma mais adequada de se fazé-lo.

Este estudo busca apontar solugdes para um dilema processual
especifico, qual seja como identificar aquela pessoa fisica que, dentro da
estrutura de uma pessoa juridica, poderia negociar e, eventualmente, fir-
mar acordos de nio persecu¢io penal em seu nome. Todavia, a resposta a
esse questionamento perpassa, necessariamente, pelo enfrentamento de
questdes que circundam a propria constitucionalidade da responsabiliza-
¢do penal da pessoa juridica, bem como do modelo mais adequado para
tanto, dada sua natureza — a0 menos aparentemente - prejudicial.

2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
E LEGAIS DA RESPONSABILIZAGAO
PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS

Fixadas essas premissas, deve-se dizer que, apesar de hodierna, a
celeuma que revolve a responsabilidade penal das pessoas juridicas nao
pode ser reputada como nova. Apds a promulgacao da CR/88, muitos
doutrinadores e operadores do Direito se debrugaram sobre o art. 225,
§3°, da Carta Magna, com o fim de identificar qual a interpretagdo mais
adequada ao referido dispositivo juridico. A época, muitos autores le-
vantaram o argumento, bastante sedutor, diga-se de passagem, de que o
constituinte originario enumerou, deliberadamente, as situagoes de pes-
soas juridicas e fisicas nos ilicitos ambientais em uma ordem pré-defini-
da. Significa dizer que, segundo essa corrente de pensamento, o §3° do
art. 225 da CR/88 estaria a estabelecer que as condutas lesivas a0 meio
ambiente perpetradas por pessoas fisicas as sujeitariam a penas, ao passo
que atividades da mesma natureza realizadas por pessoas juridicas auto-
rizariam a imposi¢do de san¢des administrativas?.

Pois bem, a época da promulgagdo da CR/88, até seria imaginavel
conceber uma interpretagao como essa. A proximidade temporal para

2 PRADO,1992, p. 32.
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com a Constituinte tornaria razoavel um esforgo para se imaginar qual a
vontade dos founding fathers, por mais dificilima que seja a tarefa de se
consultar os arquivos de discussdes que embasaram a redagdo do referido
enunciado e verdadeiramente impossivel saber qual a real inten¢ao dos
responsaveis por sua aprovacio nesses termos. Todavia, passados prati-
camente trinta e cinco anos de vigéncia da Constitui¢ao da Republica de
1988, esse tipo de argumento se mostra descabido. Afinal, a busca pela
vontade do constituinte originario ndo constitui um método valido de
interpretacdo constitucional. A disputa pelo sentido da Constituicio se
apresenta como uma tarefa dos vivos, ndo dos mortos.

Para que ndo haja duvidas, consigne-se que nio se estd aqui a
defender um modelo constitucional baseado nas ideias de Jefferson e Pai-
ne’. Ainda que tentadora a proposta de realizagdo de assembleias consti-
tuintes sazonais, essa abordagem deixa a desejar em matéria de custo be-
neficio intergeracional. Ora, a partir do momento em que uma sociedade
precisa parar, a cada dezenove ou vinte anos, para rever as bases de sua
propria fundagéo, ela perde a possibilidade de refletir sobre as questoes
tormentosas de seu presente. A aceitagdo de estruturas constitucionais
assentadas permite que as futuras geragdes enfrentem os temas que lhe
sao mais caros, algo que seria impraticavel caso tivesse que, a cada deze-
nove ou vinte anos, rever todos os seus alicerces politicos e governamen-
tais. Para mais, conferir tamanho poder a uma determinada geragao cau-
saria grande risco de se retirar das geragdes vindouras a possibilidade de
autodeterminacdo, uma vez que o debate politico constituinte, muitas das
vezes influenciado por retdricas populistas, pelo acaso e pela demagogia,
poderiam constitucionalizar politicas de ditadura da maioria.

Além disso, nenhum prejuizo exsurge na manuten¢do de uma
Constituicdo sem termo final de vigéncia, pois as geragoes atuais sempre
poderio, regra geral, alterar os seus dispositivos por meio de um processo
legislativo mais dificultoso, ou, ainda, simplesmente modificar a inter-
pretacdo conferida aos seus termos. Alids, a inser¢do de termos as vezes
ambiguos ou que permitem interpretagdes diversas no bojo de uma carta
constitucional nao constitui uma auséncia de precisao redacional ou um

3 PAINE, 1961, pp. 29 e 37.
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incidente de escrita®. Pelo contrario, cuida-se de uma técnica de redacao
constitucional, a qual permite deixar a porta aberta para que as geragdes
possam disputar o sentido da Constitui¢do e, eventualmente, lhe conce-
der uma nova intepretagio®.

Aqui reside, pois, o fundamento maior pelo qual a interpreta-
¢do conferida ao art. 225, §3°, da CR/88, no sentido da impossibilidade
de responsabilizagdo das pessoas juridicas por crimes ambientais, ndo
pode prevalecer. Isso porque, sem querer soar alarmista ou panfletario,
o mundo vive um momento extremamente delicado em matéria ambien-
tal. As interven¢des do homem no meio ambiente causaram impactos de
toda ordem, como a extingdo de espécies animais e vegetais, a destrui-
¢do completa de ecossistemas, a crise hidrica e, por fim, o fenémeno do
aquecimento global, o qual carrega o potencial de colocar em xeque a so-
brevivéncia da prépria humanidade. Assim, praticamente duas geragdes
apos a entrada em vigor da Constitui¢do Cidada, vive-se um cendrio no
qual a prote¢ao ambiental assumiu contornos de condigdo de sobrevi-
véncia de todos os brasileiros. O meio ambiente, enquanto direito difuso,
de terceira geragdo, alcangou um patamar de importancia impar para a
manuteng¢do da vida. Logo, a tinica forma de se salvaguardar um bem
juridico de tamanha relevancia dos ataques mais gravosos recai sobre a
utilizagdo do Direito Penal para a sua tutela, de maneira que se conclui
que a Unica interpretagao viavel para o 225, §3°, da CR/88, ¢é aquela que
atesta que referido dispositivo constitucional autorizou a criminalizagdo
das atividades das pessoas juridicas nos delitos ambientais.

Como se vé, foge-se, aqui, daquele argumento original pré res-
ponsabilizagdo penal das pessoas juridicas, o qual defendia que, uma vez
que as esferas de responsabilidade juridica ndo se excluem, mas, ao con-
trario, se complementam, inexistiria qualquer 6bice ontoldgico a comi-
nagdo de responsabilizagao penal e administrativa as pessoas juridicas,
assim como ocorre com as pessoas fisicas. Tal argumenta¢io, com a de-
vida vénia, possui contornos frageis, pois suplantada pela simples alega-
¢do de que responsabilizar as pessoas juridicas exclusivamente no plano

4 FRIEDERICH, 1968, p. 140.
5 HOLMES, 1997, p. 225.
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administrativo teria sido uma escolha politica do constituinte originario.
Portanto, repita-se, a maneira mais precisa de se sedimentar a responsa-
bilidade penal das pessoas juridicas no campo ambiental reside no afasta-
mento do intérprete do pensamento do constituinte origindrio, de modo
que a CR/88 seja lida a partir dos anseios de protecdo contemporaneos,
0s quais exigem a interveng¢do do Direito Penal.

Antes de prosseguir, poder-se-ia dizer, como critica a esses co-
mentarios introdutérios, que a edi¢do da Lei n° 9605/98 espancou quais-
quer discussoes acerca da constitucionalidade da responsabilizagao cri-
minal da pessoa juridica nos crimes ambientais. Pois bem, criticas dessa
natureza ndo encontrariam arrimo na realidade, pois, mesmo ap0s a en-
trada em vigor da Lei de Crimes Ambientais, varios setores da doutrina
continuaram a atacar e questionar a constitucionalidade da imputagdo de
responsabilidade penal as pessoas juridicas. Todavia, além disso, ndo se
pode perder de vista a capacidade de involu¢do do pensamento huma-
no, algo que causaria arrepios aos iluministas que tanta fé colocavam no
progresso. Acrescentar fundamentos juridicos novos a uma interpretagao
doutrinaria que visa a protec¢ao eficiente de um direito difuso imprescin-
divel para a continuidade da vida na Terra jamais podera ser reputada
como conduta indcua, desnecessaria ou dispensavel.

Prosseguindo, também ndo convence o entendimento de que
o Direito Penal seria incompativel com a propria natureza das pessoas
juridicas, dada sua incapacidade de a¢do, de culpabilidade ou de pena.
Na verdade, o Direito, como constru¢do humana, admite a adaptacio
de seus conceitos a realidade que se busca normatizar. A pessoa fisica
somente comete uma acdo definida como crime e, por tal razio, recebe
uma pena, pois assim se convencionou por meio de uma construgdo de
normas juridicas pela mente humana. Destarte, nada impede que uma
constru¢do humana diferente edifique um modelo de responsabiliza¢ao
penal da pessoa juridica, com a cominagdo de penas adequadas as suas
peculiaridades. Até porque, como se sabe, hda muito as penas privativas
de liberdade deixaram de ser as tnicas espécies de sanc¢des aplicaveis na
seara criminal e, além disso, aquelas sequer eram, originariamente, as

reprimendas cominadas aos praticantes de condutas tidas como crimes.
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Enfim, o Direito Penal, por aplicacdo do Principio da Ultima
Ratio, deve proteger os bens juridicos mais caros a sociedade daquelas
condutas reputadas como mais agressivas. A natureza do transgressor
da norma penal, do ofensor daquele bem juridico tutelado, ndo possui
qualquer relacdo com o imperativo de incidéncia ou a necessidade de
afastamento dessa ferramenta. Em outras palavras, uma vez havendo au-
torizagao normativa, inexiste 6bice ontoldgico a responsabilizagdo penal
das pessoas juridicas.

No Brasil, entretanto, essa autorizagdo normativa deve ser enten-
dida de forma estrita. A Constituicao da Republica Federativa do Brasil
tomou para si a tarefa de realizar um juizo de politica criminal e estabe-
lecer quais as hipoteses nas quais caberia a responsabilizacdo criminal
das pessoas juridicas. Uma delas, conforme adiantado, envolve os crimes
ambientais. A Lei n° 9.605/98, como também ja dito, regulamentou o art.
225, §3°, da CR/88, e concretizou a possibilidade de imposi¢do de respon-
sabilidade penal a pessoas juridicas em crimes contra a fauna, a flora, o
ordenamento urbano, o patrimoénio cultural e a administracao ambiental,
dentre outras tipificagdes. Apesar da pouca aceitacao jurisprudencial, pa-
recem ter razao os doutrinadores que advogam pela possibilidade de res-
ponsabilizacdo penal das pessoas juridicas pelos crimes ambientais pre-
vistos em outros diplomas legais, tais como as Leis n° 6.766/79, 7.802/89
e 8.213/91°. Afinal, a CR/88 determinou que a criminalizagao das ativi-
dades ambientalmente ofensivas se desse por lei infraconstitucional, sem
limitar o nimero de diplomas legais que poderiam tratar da matéria ou
restringir sua abrangéncia normativa ao meio ambiente natural. Destarte,
ndo ha como o intérprete reduzir o alcance da abertura perpetrada pelo
art. 225, §3°, da Constitui¢do, quando a propria Carta Constitucional dei-
xou de fazé-lo, pelo que se defende a possibilidade de responsabilizagdo
ambiental das pessoas juridicas a partir de qualquer legislagao ordinaria
que se propuser a fazé-lo.

Sem embargo, relevante acrescentar que o art. 173, §5°, da CR/88,
autoriza que o legislador infraconstitucional regulamente a responsabili-
zagdo criminal das pessoas juridicas no ambito dos atos praticados con-

6 MIRANDA, 2021.
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tra a economia popular, a ordem econdmica e financeira. Entretanto, até
o momento, a legislagdo ordindria nao regulamentou referido comando
constitucional, pelo que, por ora, descabe cogitar da responsabiliza¢ao
criminal de pessoas juridicas por atividades desse jaez.

Ocorre que, talvez, essa realidade mude em um futuro préximo.
Isso porque a ansia por mecanismos de controle das atividades de pes-
soas juridicas, inclusive pela ferramenta penal, a mais poderosa posta a
disposi¢do do Estado, nao constitui uma particularidade brasileira. Se a
Operagio Lava Jato mudou a forma como se pensa as relagdes entre o
Estado e o setor privado no Brasil, outros paises do mundo, cada um com
as suas particularidades e por suas proprias razdes, estdo discutindo a
possibilidade de imputar reponsabilidade penal as pessoas juridicas, ou
mesmo de amplid-la. Chile e Alemanha passam por processos legislativos
complexos e, a0 mesmo tempo, avancados de discussao acerca da respon-
sabilizagdo penal de pessoas juridicas. A Espanha, a seu turno, encontra-
-se em um estado de latente produ¢ao doutrinaria e jurisprudencial sobre
o tema. Os Estados Unidos da América, ja ha muito, adotam essa saida.
Seguramente, a aproximagao cada vez maior entre os sistemas da civil law
e da common law serve para acelerar o processo de positivagdo da respon-
sabilidade penal das pessoas juridicas pelo mundo’, inclusive no Brasil.

De tudo o que se disse, extrai-se, em suma, que o processo dou-
trindrio, jurisprudencial e legislativo relativo a responsabilizagdo criminal
das pessoas juridicas possui contornos definitivos. A questio que toma
conta da doutrina, dentro deste cenario, resume-se a como instrumenta-
lizar essa responsabilidade. E aqui se estabelece um dissenso doutrindrio
tdo profundo que sequer se mostra possivel cravar qual seria 0 modelo
prevalente atualmente no mundo®.

7 CUSSAC, 2010.
8 GALVAO, 2021, p. 23.
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3. DOS MODELOS PENAIS DE RESPONSABILIZAGAO

A primeira questao debatida doutrinariamente recai sobre a natu-
reza da responsabilidade penal das pessoas juridicas, direta ou subsidiaria’.
Apesar da celeuma, sem maiores delongas, acredita-se que o modelo de
responsabilidade direta se afigura mais adequado aos fundamentos juri-
dicos que determinam a aplicagdo do Direito Penal as pessoas juridicas.
O desenvolvimento da sociedade e o imperativo de prote¢do a novos bens
juridicos constitui a fonte do alargamento legitimo do Direito Penal para
abarcar atividades empreendidas por pessoas juridicas, sem que isso im-
plique em uma indevida expansao. A partir deste contexto, nao ha como
legitimar uma proposta na qual a pessoa juridica somente seria punida na
hipétese de nao se identificar uma pessoa fisica responsavel pela agao ile-
gal. Uma vez identificado que houve uma atividade grave lesiva a um bem
juridico assaz importante, merecedor da tutela penal, deve o responsavel
pela ofensa ser punido, independentemente de se tratar de uma pessoa fi-
sica ou juridica. Atribuir responsabilidade meramente subsidiaria a pessoa
juridica significa contrariar o fundamento que legitima a propria incidén-
cia do Direito Penal. Ou se trata de uma circunstancia excepcionalmente
grave que autoriza a tipificagdo da atividade e a imposi¢do de penas ou,
caso contrario, estar-se-ia diante de uma situacao que sequer deveria atrair
a tutela penal, seja para pessoas fisicas ou juridicas. Nao ha um meio termo.
Destarte, conclui-se que a responsabiliza¢do criminal direta das pessoas ju-
ridicas exsurge como a unica alternativa sistemicamente justificavel.

Fixada essa primeira premissa, passa-se, pois, aquela que se reve-
la a questao mais pungente em termos doutrinarios. Cuida-se da ardua
tarefa de se estabelecer qual o modelo mais adequado de responsabiliza-
¢do penal das pessoas juridicas e, também, de se apontar qual a proposta
atualmente agasalhada pelo ordenamento juridico patrio.

Pois bem, as duas grandes correntes que se formaram em torno da
elaboragdo de um modelo de responsabilidade penal das pessoas juridicas
sao aquelas que defendem ideais de autoresponsabilidade e heterorespon-

9  GALVAO, 2021, p. 21.
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sabilidade. Por mais que sabido que cada um desses modelos possui uma
série de subdivisdes, essas dissidéncias internas nao serdo enfrentadas ao
longo deste trabalho, posto que inserviveis para o seu escopo. Aqui inte-
ressa saber, tdo somente, os elementos comuns a esses dois grandes ramos,
posto que essas definicdes é que impactardo na formulagdo de uma respos-
ta a indagagdo de cunho processual que este estudo almeja responder. Isto
posto, inicia-se com consideragoes acerca do modelo de heteroresponsabi-
lidade, por se tratar daquele primeiro elaborado pela doutrina para explicar
o fendmeno da responsabilizacao das pessoas juridicas.

O trago comum a todos os modelos de heteroresponsabilidade
reside na imputa¢ao de responsabilidade por empréstimo as pessoas ju-
ridicas'. Ou seja, em suma, os defensores desta corrente de pensamento
acreditam que empresas devem ser responsabilizadas objetivamente pelas
condutas ilicitas eventualmente realizadas por pessoas fisicas a ela vincu-
ladas, em contraposi¢do abrupta ao que se verifica na seara do Direito
Penal tradicional, o qual debruga seu matiz em uma légica de responsabi-
lizagdo subjetiva. Inegavelmente, verifica-se um dissenso acerca dos atos
que autorizariam essa imputagao por empréstimo ou mesmo das pessoas
fisicas cujas condutas se transmudariam em atividades ilicitas imputaveis
as pessoas juridicas. Nao obstante a discussao que ai se estabelece, ha um
consenso quanto a trés requisitos que devem ser preenchidos para fins
de imputagdo de responsabilidade objetiva por ricochete as pessoas juri-
dicas: a) o cometimento de uma infra¢ao por pessoa fisica ligada aquela
institui¢do; b) que o ato ilegal tenha sido cometido pela pessoa fisica no
exercicio de suas atribui¢des; c) que a infragdo tenha sido praticada com
o fim de auferir vantagem ou beneficio para a pessoa juridica'.

Percebe-se, com efeito, que o modelo de heteroresponsabilidade
nio possui a pretensio de desenvolver uma verdadeira Teoria do Crime

10  Em apropriagao livre das ligoes de Herndndez, nao parece tecnicamente correto
sustentar a existéncia de um modelo misto, por se tratar a distingdo entre os mode-
los de autoresponsabilidade e heteroresponsabilidade de um verdadeiro pressupos-
to para a discussdo da matéria (HERNANDEZ, 2019).

11  MORAES, 2018.
12 CANADILLAS, 2014, p. 185-201.
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aplicavel as infragdes penais praticadas por pessoas juridicas. Os advo-
gados desses modelos, de inspiragdo precipuamente civilista (a vertente
vicarista talvez seja o maior exemplo dessa assertiva), sustentam que os
ditames da Teoria do Crime aplicaveis as pessoas fisicas sdo suficientes
para garantir a eventual aplicagdo legitima de pena as empresas em nome
das quais o delito foi cometido, através de um mecanismo objetivo de
transferéncia de responsabilidade. Especam a tese, inclusive, de que o
modelo de responsabilidade penal subjetiva se aplicaria exclusivamente
as pessoas fisicas, mormente porque as peculiaridades da personalidade
juridica ndo exigiriam as mesmas garantias. Uma vez que a pessoa fisica
se imputasse a reponsabilidade penal subjetivamente, bastaria a obedién-
cia aos trés requisitos acima delineados para que a imposi¢ao de pena a
empresa se tornasse legitima e justificada.

A doutrina penalista tradicional costuma invocar, em face dos
defensores desta corrente de pensamento, que o Direito Penal vedaria a
responsabilidade objetiva, pelo que tal construcao deveria ser tida como
inconstitucional. Porém, essa critica parece ser facilmente contornavel,
pois a Teoria do Crime tradicional foi toda construida e pensada para
pessoas fisicas, ndo para as empresas. Logo, na verdade, o que se estaria
a fazer mediante a constru¢ao de um modelo de heteroresponsabilidade
seria desigualar as situagdes juridicas de pessoas desiguais, de modo que,
na verdade, estar-se-ia dando concretude ao Principio da Isonomia.

No mesmo norte, a segunda critica oposta ao modelo de hetero-
responsabilidade, segundo a qual a responsabilidade por ricochete con-
sistiria, na verdade, em uma dupla san¢do, nao merece prosperar. Ora,
jamais se cogitou em sustentar uma violagao a garantia do ne bis in idem
no caso de delitos praticados em concurso de pessoas. Por conseguinte,
a imputa¢ao de responsabilidade penal a uma pessoa fisica e a outra ju-
ridica em virtude do cometimento do mesmo fato criminoso, situacio
analoga, ainda que ndo idéntica, ao concurso de pessoas, nao pode ser
passivel de sofrer um juizo critico desse jaez.

Na verdade, o grande problema que gira em torno do modelo

de heteroresponsabilidade recai sobre sua aplica¢ao pratica. Em primeiro
lugar porque a auséncia de identificagdo da pessoa fisica responsavel pelo
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ato ilicito inviabilizaria a responsabiliza¢do da pessoa juridica, com gra-
ves consequéncias negativas em matéria de politica criminal, dada a de-
ficiéncia na protegdo de bens juridicos de suma importancia para a vida
social. A dois porquanto ligar a responsabilidade penal da pessoa juridica
aquela de seus dirigentes ou empregados faz com que exsurja uma natu-
ral tendéncia de obstrugdo da investigagao criminal por parte de ambos.

A excepcional hipdtese contraria, leia-se, o dissenso, revelaria um
problema ainda maior. Isso porque, eventualmente, poder-se-ia cogitar do
interesse institucional de uma pessoa juridica de se ver alijada de um de-
terminado comportamento praticado por um de seus dirigentes ou em-
pregados. Essa situagao poderia ocorrer sempre que o reconhecimento de
uma conduta servisse melhor aos interesses de imagem da empresa do que
a sua negativa, fato comum em eventos de grave repercussio midiatica.
Idéntica légica se aplicaria aos casos nos quais a empresa fosse estratégico
negar o envolvimento em um determinado fato criminoso, imputando-o,
com exclusividade, ao seu representante ou funciondrio. Nesses cenarios, o
interesse de um responsavel legal da empresa em negar o ato ilicito pode
se chocar com as pretensdes empresariais, gerando um conflito juridico
interno insuperavel pelos modelos de responsabilidade por empréstimo.

No intuito de tentar superar essas criticas, algumas mais outras
menos contundentes e pertinentes, setores da doutrina em todo o mundo
passaram a elaborar modelos de autorresponsabilidade das pessoas juri-
dicas. A ideia central dos doutrinadores adeptos desta corrente de pensa-
mento consiste em compatibilizar a responsabilidade criminal das empre-
sas com os principios basicos do Direito Penal cldssico, mediante a criagao
de uma Teoria do Crime propria para as atividades das pessoas juridicas.

As dificuldades imbricadas nesta opera¢do, no entanto, ndo
sao faceis de superar. Se, mesmo apds séculos de construgdo doutrina-
ria, ainda ndo se conseguiu elaborar uma Teoria do Crime satisfatoria
para compreender o fenémeno do delito praticado por seres humanos,
quanto mais para algo tdo novo quanto a responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas. O que se vé diuturnamente, portanto, no &mbito aca-
démico, é uma proliferacdo de modelos de autorresponsabilidade que,
por vezes, buscam um espelhamento tao profundo na Teoria do Crime
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tradicional que, ao fim e ao cabo, ndo conseguem se adaptar suficien-
temente as peculiaridades das pessoas juridicas (vide, v.g., o modelo de
acdo institucional?). Em outras oportunidades, elaboram-se conceitos
de desnecessaria complexidade tedrica que acabam por se desgarrar da
realidade, tornando-se inserviveis para a tutela do mundo dos fatos (a
problematizag¢ao exagerada do conceito de agdo significativa' talvez

seja o maior expoente dessas correntes).

Para piorar, modelos que se apresentam coerentes internamente,
adequados as particularidades das pessoas juridicas e facilmente operaveis
diante dos problemas concretos terminam prejudicados por uma ausén-
cia de positivagdo de seus ditames. Leia-se, por mais que haja modelos de
autorresponsabilidade tecnicamente apropriados e suficientes para a com-
preensdo do fendmeno do crime cometido por pessoas juridicas, muitas
das vezes nao hd como extrair a sua existéncia e consequente a aplicagdo a
partir dos artigos 225, §3°, da CR/88, e do art. 3° da Lei n° 9605/98, prati-
camente os dois tnicos dispositivos legais a versarem exclusivamente sobre
a matéria dentro do ordenamento juridico patrio. Nao se estd aqui a defen-
der, obviamente, o mito napolednico da condigdo exauriente. Consigna-se,
ao contrario, que o operador do Direito deve trabalhar, interpretar e cons-
truir modelos a partir de uma decisdao de politica criminal tomada pelo
povo, por meio de seus representantes democraticamente eleitos. A partir
do momento em que o intérprete se desgarra completamente do texto legal
e da norma juridica, ele passa a atuar como se legislador fosse, usurpando
competéncia constitucionalmente pertencente ao Poder Legislativo, repre-
sentante da vontade democratica popular.

Destarte, por mais que os modelos de autorresponsabilidade, de
maneira geral, se revelem mais acurados, precisos e de elaboragao técnica
mais sofisticada que os de heterorresponsabilidade, eles ndo conseguem
escapar da critica oriunda da auséncia de positivagio de seus ditames. Se,
de um lado, alguns desses modelos conseguem vencer os problemas teo-
ricos e praticos que circundam a heterorresponsabilidade, de outro, eles
pecam pela auséncia de contato com a normatividade posta e sofrem com

13 BAIGUN, 2000, p. 77.
14  VIVES ANTON, 1996, p. 205.
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a inércia do Poder Legislativo que, mesmo diante do fendmeno criminal
societario, da necessidade de tutela efetiva de bens juridicos difusos e da
evolucio das relacdes sociais, continua a se abster e a procrastinar a ané-
lise da matéria, mesmo com a tramitagdo de projetos de lei neste sentido.

Talvez o art. 12 do Cédigo Penal, na falta de um legislador dili-
gente, abra uma porta para a legitima¢do dos modelos de autoresponsa-
bilidade. Entretanto, essa potencialidade ainda depende do devido apro-
fundamento doutrindrio para se tornar uma realidade palpavel.

De todo modo, para fins deste particular estudo, interessa saber
que os modelos de autorresponsabilidade, mesmo com toda a sofistica-
¢do inerente a sua natureza, ndo afastam a possibilidade de conflito de
interesses entre pessoas fisicas e juridicas envolvidas com um determina-
do ilicito penal. Ao contrario, vislumbra-se um potencial de recrudesci-
mento dos conflitos entre sdcios e empresa, pois a responsabilidade penal
de um passa a estar desvinculada da do outro. Nesta tessitura, estabele-
cida uma divergéncia entre os interesses da pessoa juridica e aqueles de
seus socios, quem devera representar a empresa em juizo? Como garantir
que a pessoa juridica ndo sera prejudicada por socios e funciondrios que
agem em seu proprio interesse no bojo da investigacdo criminal? Quem
poderia falar em nome da empresa no processo criminal, ser interrogado,
confessar ou firmar um acordo de ndo persecu¢do penal?

4. INTERROGATORIO, CONFISSAO E BARGANHA
PROCESSUAL JUNTO A PESSOAS JURIDICAS

Pois bem, conforme o constatado, o0 modelo de responsabili-
dade penal das pessoas juridicas adotado nédo serve para solucionar, de
per se, essas questoes. Afinal, em maior ou menor grau, tanto as pro-
postas de heterorresponsabilidade quanto as de autorreponsabilidade
possuem aptiddo para gerar conflitos de interesses entre a empresa e
seus socios ou empregados. Portanto, ainda que o primeiro pare¢a um
pouco mais adequado aos ditames positivados do Direito Brasileiro e o
segundo seja seguramente mais acurado tecnicamente, a escolha dou-
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trindria ndo impactard diretamente na identificacio de uma resposta
aos questionamentos ora oferecidos.

Essa resposta, com efeito, deverd ser procurada em outro ramo
do conhecimento juridico, qual seja o Direito Processual Penal. No di-
reito instrumental, ndo no material, parece residir uma solugdo para
as indagacoes efetuadas. Infelizmente, o Processo Penal nao seguiu a
evoluciao do Direito Criminal no que tange a elaboragao - ou, ao me-
nos, do estabelecimento de uma discussio doutrindria séria — de um
rito processual adequado as pessoas juridicas. Inexiste, no Cédigo de
Processo Penal ou em outro diploma legal extravagante, qualquer alu-
sdo a um procedimento especifico para o processamento criminal de
pessoas juridicas. Nao constitui exagero, pois, consignar que, dentro da
evolucdo da responsabilizagdo penal das empresas, o Direito Processual
Penal é o grande esquecido.

Na auséncia de um procedimento especifico, o operador do Direi-
to deve trabalhar com os ritos processuais positivados. Significa dizer que
a pessoa juridica se submetera, a depender da pena cominada pelo legis-
lador, aos ditames dos procedimentos sumarissimo, sumario ou ordindrio.
Sédo aplicaveis, também em virtude da pena e, obviamente, das condi¢des
pessoais do infrator, os mesmos beneficios penais cabiveis para as pessoas
fisicas. Dentre eles, o ANPP se afigura como o mais problematico, dada a
exigéncia de prévia confissdo. Este trabalho, dadas suas limitagoes, ndo visa
propor, de lege ferenda, uma ritualistica propria para o processamento cri-
minal das pessoas juridicas. Todavia, dada a urgéncia do problema, que ex-
surge diuturnamente na realidade forense, busca-se apontar quem, dentro
de uma estrutura de responsabilidade penal de pessoas juridicas pautada
pela possibilidade de conflito, poderia representa-la em juizo, realizar o ato
de interrogatorio em seu nome, confessar e firmar o acordo de nao perse-
cugio penal. Para tanto, imperativo que se fagam algumas consideragoes
acerca do instituto do interrogatério no processo penal.

O art. 185 do CPP estabelece que o acusado que comparecer pe-
rante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd qualificado
e interrogado na presenga de seu defensor. Ao longo de anos a doutrina
se debrugou acerca da natureza juridica do ato de interrogatdrio. Discu-
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tia-se, em suma, se se trataria o interrogatério de um ato de defesa ou de
um meio de prova. Inicialmente, apegada a redagao original do referido
preceito, a qual estabelecia o interrogatério como um ato pessoal entre o
juiz e o acusado, a maioria dos doutrinadores defendia se cuidar de um
meio de prova. A reforcar essa tese, batia-se, inclusive, pela posi¢do topo-
grafica do art. 185 dentro do Cédigo de Processo Penal, dada sua inclusao
expressa dentre os meios processuais de prova.

No entanto, paulatinamente, a doutrina passou a reconsiderar seu
posicionamento, mormente ao perceber a importancia de se interpretar
essa regra legal a luz da garantia constitucional da ampla defesa. Isso por-
que, se a autodefesa implica em um consectario logico da garantia constitu-
cional da ampla defesa, inevitavel concluir que o ato de interrogatério cons-
titui uma verdadeira materializagdo dos ditames do art. 5°, LV, da CF/88.
Logo, inegavel a qualidade de meio de defesa do ato de interrogatério.

A redagao conferida ao art. 185 do Cédigo de Processo Penal pela
Lei n° 10.792/03 reforgou o carater do interrogatério como meio de defe-
sa, a0 prever, expressamente, a garantia de assisténcia por advogado e de
entrevista reservada com o defensor. Porém, por mais que inequivoca a
condigdo de meio de defesa do interrogatério, oriunda do raciocinio cons-
titucionalmente acurado acima exposto, ndo se pode perder de vista que o
juiz podera valorar as respostas do acusado para fins de formagéo de sua
convicgdo. Significa dizer que o interrogatério possui valor probatério”,
caracteristica que somente pode ser atribuida a um meio de prova no pro-
cesso penal. Portanto, a corrente doutrindria que sustenta a natureza mista
do interrogatdrio, ato que traz consigo todas as nuances proprias de um ato
de defesa sem se descuidar do seu valor probatorio, exsurge como aquela
que melhor define a natureza juridica do instituto em comento.

A discussdo ora posta ndo possui contornos meramente académi-
cos. Ao contrario, a partir do momento em que se reconhece que o interro-
gatorio constitui um ato de defesa por exceléncia, uma série de desafios se
apresentam perante o operador do Direito que busca perquirir a forma de
concretizagdo desse instituto nos processos que envolvem pessoas juridi-
cas. Tal conclusédo possui arrimo no fato de que os atos de defesa estao abar-

15  PACELLI, 2022, p. 346
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cados pela garantia da ndo autoincriminacéo, consectario logico do direito
constitucionalmente estabelecido ao siléncio, do qual se retiram uma série
de consequéncias juridicas de extrema relevancia. Explica-se.

O art. 186 do CPP estatui que, depois de qualificado e cientifi-
cado do inteiro teor da acusagdo, o acusado sera informado pelo juiz,
antes de iniciar o interrogatorio, de seu direito de permanecer em silén-
cio e de ndo responder as perguntas que lhe forem formuladas. Inclusi-
ve, consta, expressamente, da norma legal, que o siléncio ndo podera ser
interpretado em desfavor do réu. Do cotejo do regramento em testilha
com o disposto no art. 5°, LXIII, da CR/88, e se adequando aos ditames
do Pacto de San José da Costa Rica, conclui a doutrina que o espectro
de abrangéncia da garantia constitucional ao siléncio no ato de inter-
rogatorio ostenta contornos ainda maiores do que aqueles extraidos de
uma interpretagdo meramente literal. Ora, a partir do momento em que
se garante ao acusado o direito de ndo responder as perguntas que lhe
forem formuladas, e que se percebe tal ato como um exercicio de au-
todefesa, conclui-se, sem maiores esfor¢os, que o réu pode escolher os
questionamentos que deseja esclarecer. Leia-se, a decisdo do acusado
de responder a determinadas indagagdes e de se manter em siléncio em
relagdo a outras nao pode ser interpretado em seu desfavor. Ademais,
lembre-se, em se tratando de um exercicio precipuamente de defesa,
descabe exigir do réu o dever de falar a verdade. Nao se cuida de uma
aceita¢do de um direito a mentira, mas, tdo somente, de uma tolerancia
juridico-sistémica para com tal pratica. E aqui se encontra a fonte dos
problemas que circundam o interrogatorio das pessoas juridicas.

Conforme conclusoes parciais delineadas ao longo deste trabalho,
independentemente do modelo de responsabilizagdo escolhido, hd um ris-
co palpavel de colidéncia de interesses entre pessoas juridicas, seus dirigen-
tes e funcionarios'®. A partir do momento em que nenhum deles possui o
dever de falar a verdade, conclui-se que todos poderdo exercer legitima-
mente seu direito a ndo autoincriminagio e se esquivar de sua responsabi-
lidade penal, ainda que tal conduta implique na piora da situagdo juridico
processual do outro. Neste cendrio, o responsavel legal da empresa, caso

16 LIMA, 2014.
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também acusado em uma agdo penal, podera ser colocado em uma situa-
¢do de conflito, posto que seu interesse em se livrar da imputagdo podera
prejudicar a posigao da pessoa juridica por ele representada. Pessoa juridi-
ca essa que, também em exercicio legitimo de sua pretensdo, pode ter como
estratégia desgarrar sua situagdo processual daquela da pessoa fisica que a
representa. O cendrio que, muitas das vezes, surgira na pratica, implicara
em uma escolha moralmente inexigivel e juridicamente invencivel: ou a
pessoa fisica se prejudica para resguardar a empresa que representa, ou trai
os interesses da representada para se salvar.

A solugdo que se propde para esse conflito, por mais estranho
que parega, se encontra calcada na mesma norma juridica que gerou todo
o imbréglio. Afinal, se o ato de interrogatério constitui, essencialmente,
um meio de defesa, a pessoa juridica deve ser conferida a faculdade de
indicar aquele que representara seus interesses naquele respectivo ato.
Repise-se, por mais que produza efeitos probatdrios no processo, o in-
terrogatorio, como materializacdo da garantia prevista no art. 5°, LV, da
CR/88, consiste em um meio de defesa. E ninguém mais adequado para
dizer qual a melhor forma de exercer essa defesa que o proprio titular da
referida garantia. A pessoa juridica que, dotada de personalidade propria,
se encontra na condi¢ao de ré em um processo penal, possui pretensoes
autdénomas em relagdo as de seus socios. Deve ela deliberar, dentro do
disposto em seus estatutos, qual a pessoa fisica em melhores condigoes de
representa-la em juizo durante o ato de interrogatério. Seja para respon-
der as perguntas formuladas, total ou parcialmente, seja para se manter
em siléncio, e mesmo que para representar a pessoa juridica exclusiva-
mente durante o interrogatdrio, podera a empresa indicar, com base em
suas proprias pretensoes e interesses, qual o representante ou funcionario
apto a praticar referido ato processual em seu nome.

Destarte, o juiz, ao intimar as partes para a audiéncia de instru-
¢do e julgamento, devera garantir a pessoa juridica a possibilidade de in-
dicar aquele representante ou funciondrio que se submetera ao ato de
interrogatério em seu nome. A inércia da empresa em apontar seu repre-
sentante para o ato, seguramente, também por consequéncia da garantia
da ampla defesa, ndo poderd ser considerada em seu desfavor. Deverd ser
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interpretada, tao somente, como um desinteresse em exercer a autode-
fesa, sem qualquer consequéncia negativa para a esfera de interesses da
pessoa juridica submetida a persecugdo penal.

A solugao proposta, pensa-se, possui o conddo de afastar uma
controvérsia grave passivel de se verificar durante o ato de interrogatd-
rio. Em tese, devido ao contexto de potencial ocorréncia de conflitos de
interesses entre pessoas fisicas e juridicas, o juiz poderia verificar, du-
rante um ato de interrogatdrio, que, naquele caso, a oitiva do represen-
tante legal da empresa estaria a contrariar as suas pretensdes enquanto
corré. Com o perdao da analogia grosseira, o magistrado estaria diante
de uma tergiversagdo entre o réu e a pessoa juridica que ele representa.
Em um cenario no qual os representantes legais da pessoa juridica fos-
sem os Unicos legalmente legitimados ao interrogatorio, exsurgiria um
quadro de deficiéncia de autodefesa de dificil solugao. Por outro lado, a
partir do momento em que se conferiu a pessoa juridica a indica¢ao do
seu representante para o ato de interrogatdrio, nao havera qualquer tipo
de controvérsia. Se o proprio ente coletivo, em seus termos regimentais,
decidiu que aquela pessoa fisica é a mais apta para representa-la durante
o interrogatdrio, inexiste qualquer lesdo a garantia da ampla defesa. As
consequéncias de uma eventual escolha inadequada nao constituem ob-
jeto de controle pelo Estado-]Juiz.

Para além da solugdo ora oferecida, poder-se-ia cogitar da subs-
tituicdo do ato de interrogatdério oral por uma resposta escrita ao final
da instrugao. Todavia, essa proposta, a principio, desafia algumas criticas
aparentemente insolviveis. A primeira delas estd na diferenca de tal ato
para com as alegagdes finais. Em um primeiro olhar, tudo indica que a
adogdo de tal medida implicara em uma repeti¢iao de atos ontologica-
mente idénticos, algo que ofende ao Principio da Economia Processual.
Para mais, ha a auséncia de previsdo legal de realizagio do ato de in-
terrogatdrio desse modo, situagdo essa passivel de modificagdo apenas
em caso de eventual alteracdo legislativa. Se nao bastasse, como a ampla
defesa possui duas vertentes diversas, a autodefesa e a defesa técnica, a in-
timagdo da pessoa juridica para se manifestar apenas por escrito estaria a
tolher da ré uma importante alternativa defensiva, reduzindo injustifica-
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damente o ambito de abrangéncia da referida garantia. Logo, a intimagao
do ente coletivo para indicar a pessoa fisica que devera representar seus
interesses em um ato de interrogatdrio realizado oralmente se apresenta
como tecnicamente superior a proposta de uma resposta por escrito.

Por mais que drida a discussdo juridica acerca da tematica, deve-
-se salientar que a posi¢do ora defendida também ¢é sustentada em sede
doutrinaria por Renato Brasileiro. Todavia, discorda-se do fundamento
eligido pelo renomado autor para tanto. Argumenta o referido doutrina-
dor que “no caso de pessoa juridica figurando polo passivo da demanda
(v.g., crimes ambientais), deve se proceder a oitiva do representante por
ela indicado, ndo necessariamente seu representante legal, pois ¢ possivel
que este nao tenha conhecimento do fato delituoso” (LIMA, 2018, p. 594).

Com a devida vénia, o fundamento levantado nio serve como
supedaneo da conclusio defendida. A solucio apresentada, com efeito, se
apega a um conceito inquisitorial de verdade real, como se o representante
legal da empresa tivesse o dever de relatar os fatos como realmente ocor-
reram, Unica relagdo logicamente extraida da exigéncia de conhecimento
prévio do evento delituoso por parte do interrogado. Posto de forma inver-
sa, a singular razio para se exigir conhecimento do fato delituoso por parte
do interrogando reside em dele se demandar (ou, a0 menos, esperar) que
fale a verdade. Um rango inquisitorial incompativel com o sistema proces-
sual penal acusatoério adotado pelo ordenamento juridico patrio.

Em contraposi¢ido ao competente autor, com efeito, defende-se
que o critério que deve nortear a possibilidade de livre indicagdo pela
pessoa juridica de seu representante para fins de interrogatorio repousa
em um juizo de conveniéncia, ndo de conhecimento. De acordo com
sua visdo estratégica de processo, pode a pessoa juridica decidir que o
representante capaz de melhor postular seus interesses durante o inter-
rogatorio é aquele que nenhum conhecimento possui sobre os fatos. Se
tal comportamento implica em uma violagdo aos ditames da verdade
real, trata-se de fato completamente alheio e indcuo ao processo. Afinal,
a verdade real ndo constitui uma norma juridica, escrita ou implici-
ta, pelo que que condutas que nio lhe atendem sdo incapazes de gerar
quaisquer efeitos processuais.
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Relevante sobrelevar que as consequéncias juridicas deste posi-
cionamento extrapolam os limites do interrogatério e produzem efeitos,
também, na esfera do espaco de consenso do processo criminal, mais
precisamente no que tange ao acordo de nao persecugio penal. O racio-
cinio ora proposto nao oferece maiores complicagdes. Aquele legitimado
para o interrogatdério pode negar os fatos, calar-se, responder a apenas
algumas das perguntas formuladas, ou, também, confessar a imputagio
constante da exordial acusatdria. Ou seja, possuir poderes para ser inter-
rogado também implica em ostentar a capacidade juridica de confessar
validamente. Dai se imaginar que a mesma logica podera ser aplicada ao
acordo de ndo persecucao penal, figura recentemente trazida ao CPP por
forga de lei ordindria que ficou conhecida como Pacote Anticrime.

O chamado ANPP, ainda que introduzido no Cédigo de Processo
Penal apenas por meio da Lei n° 13.964/2019, nao era estranho ao orde-
namento juridico patrio, pois previsto na Resolu¢aio CNMP n° 181/2017,
com as modificagdes promovidas pelo ato congénere n° 183/2018. A criti-
ca feita, a época, a ambas as resolugdes, ndo poderia ser mais pertinente.
Ao introduzir a possibilidade de negociagdo entre o Ministério Publico e
o cidaddo submetido & persecugdo penal nos delitos aos quais se comina
pena privativa de liberdade inferior a quatro anos o Conselho Nacional
do Ministério Publico inovou drasticamente no ordenamento juridico,
agindo como se legislador fosse, extrapolando os limites de sua atuagdo.
Por mais que o Supremo Tribunal Federal claudique a respeito do poder
normativo primario e de sua relagdo para com o CSMP e o CNJ, tem-se
aqui uma questdo constitucional que jamais deveria ser sequer objeto de
maiores elucubragdes. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, de maneira que somente o
Poder Legislativo ostenta legitimidade para inovar na ordem juridica. Em
uma sociedade pds-moderna permeada por complexas discussdes sociais e
avangos tecnologicos desafiadores, essa se deveria se apresentar como uma
questdo de extrema simplicidade: a legitimidade para criar direitos e obri-
gacdes na ordem juridica recai exclusivamente sobre o Poder Legislativo. A
inconstitucionalidade das referidas normativas do Conselho Superior do
Ministério Publico, destarte, possui contornos de gritante obviedade.
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Felizmente, o legislador infraconstitucional resolveu a celeuma
ao positivar o ANPP, espelhando a normatizagio prevista nas referidas
resolugoes. Passou-se a admitir que investigado e Ministério Publico
viessem a, antes mesmo de formalizada a acusacdo, celebrar um acordo
tendente a solucionar o conflito de interesses consensualmente, mediante
uma assunc¢ao voluntdria de pena nao privativa de liberdade, condiciona-
da a prévia confissao do investigado.

Sdo tantas as altercagdes juridicas extraiveis do art. 28-A do CPP,
fonte legal do acordo de nio persecugio penal, que ndo cabem no escopo
deste trabalho. Seria certamente proficuo discutir a influéncia do pseudo-
principio da verdade real nessa exigéncia de prévia confissao como condi-
¢do para o acordo, debater a verdadeira natureza juridica do ANPP (o qual,
tal como a transacio penal e a suspensdo condicional do processo, pouco
se assemelha a uma excegdo ao Principio da Obrigatoriedade), ou mesmo
contestar os limites e as consequéncias da assun¢do imediata da reprimen-
da ndo privativa de liberdade. Todavia, ndo obstante todos esses questio-
namentos em tese realizaveis, foca-se aqui em um unico ponto: como ins-
trumentalizar o acordo de ndo persecucdo penal para as pessoas juridicas.

A primeira pergunta a ser respondida, na verdade, seria ineren-
te a propria possibilidade de pessoas juridicas submetidas a persecugao
penal virem a transacionar com o Ministério Publico pela via do ANPP.
Essa questao, porém, ja encontra satisfatdria solu¢ao doutrinaria. Em tra-
balho especifico sobre a matéria, Rodrigo Ienacco concluiu, com bastante
precisdo, que inexiste qualquer 6bice ontoldgico a realizagdo de acordos
de ndo persecugdo penal junto a pessoas juridicas. Logo, plenamente apli-
cavel o referido instituto a pessoas juridicas investigadas por crimes am-
bientais, assim como indiscutivelmente ocorre com a transacio penal ea
suspensao condicional do processo, figuras juridicas semelhantes'’.

Referido doutrinador, apesar de bater pela possibilidade de for-
malizacdo de acordos de ndo persecucio penal entre o titular da a¢do pe-
nal e a pessoa juridica, deixou de apontar, no entanto, como tal transa¢ao
ocorreria, em especial quem seria o representante ou funcionario apto a
realizar referido ato em nome do ente coletivo. Na hipétese, como a con-

17 MORAES, 2018.
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fissdo constitui pressuposto para o ANPP, acredita-se que a resposta seria
a mesma apontada para a questdo envolvendo o interrogatério. O racio-
cinio é frugal: somente pode confessar aquele que pode ser interrogado.
Assim, ao formalizar a notificacdo da pessoa juridica para compareci-
mento em gabinete e deflagragdo das negociagdes tendentes a assinatura
de um acordo de ndo persecugdo penal, deve o presentante ministerial
consignar que a escolha da pessoa fisica que representard os interesses
da investigada competira a ela, com exclusividade. Ou seja, ndo devera o
6rgao ministerial notificar o representante legal da pessoa juridica para
comparecer perante o Ministério Publico a fim de tratar de questdes rela-
cionadas ao ANPP. Na verdade, a conduta mais acurada do ponto de vista
técnico-juridico seria relegar a pessoa juridica o papel de indicar a pessoa
fisica que ira representar seus interesses durante a negociagdo e em even-
tual assinatura de acordo. Pessoa fisica essa que, obviamente, assim como
no caso de interrogatdrio, devera demonstrar documentalmente ter sido
imbuida de poderes para tanto.

A solugdo ora proposta permite que a autodefesa se materia-
lize, no caso concreto, em toda a sua grandeza. Basta pensar que a
pessoa juridica terd a possibilidade de deliberar acerca da pessoa fisi-
ca que confessara em seu nome dentro de um juizo de estratégia que
melhor atende aos seus proprios interesses. Ainda que haja confissao,
ela podera ser pensada dentro de uma perspectiva de afastamento de
responsabilidade civil ou de refazimento de uma imagem empresarial
perante a sociedade, sempre da maneira que melhor lhe convier. A
pessoa fisica também estara resguardada quando se efetiva o acordo
de ndo persecucao penal desse modo, pois, caso ela entenda que pode-
ra ser prejudicada em suas pretensdes pessoais em caso de confissdo
e assinatura do acordo do ANPP pela pessoa juridica, podera, sim-
plesmente, recusar a assungdo dessa tarefa. Privilegia-se, desse modo,
os interesses das pessoas fisicas e juridicas envolvidas e, a0 mesmo
tempo, evita-se o conflito entre pretensdes colidentes.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Enfim, de todo o exposto, conclui-se que as pessoas juridicas
possuem o direito de indicar aquela pessoa fisica que as representara ao
longo da fase administrativa da persecugdo penal, especialmente para
fins de confissdo, negociagdo dos termos e assinatura do ANPP. Entretan-
to, extremamente salutar seria a edificagdo, por lei, de um sistema pro-
prio de imputa¢do e de um particular rito processual adequado para as
pessoas juridicas, medida essa que reforgaria o Principio da Legalidade e
implicaria em ganhos incontaveis em matéria de seguranca juridica, va-
lores tao caros ao Direito Penal e ao Processo Criminal modernos, e que
ndo devem se restringir as pessoas fisicas.
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