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RESUMO: O presente trabalho busca analisar a configuragao das categorias de uma novel teoria do
crime elaborada especificamente para as pessoas juridicas, com base na perspectiva construtivista
de “autorresponsabilidade” destes entes. Para isto, pretende-se comprovar, apds uma analise dos
modelos até entdo elaborados, a necessidade da ado¢do de um sistema de responsabilidade das
pessoas juridicas que seja independente da identificacdo e responsabilizagdo das pessoas fisicas
que as integram, uma vez que o ambito da criminalidade econdmica e ambiental, especialmente
no que se refere aos delitos perpetrados no interior das empresas, apresenta inerentes dificuldades
na identifica¢do da autoria individual, o que, justamente, influencia os ordenamentos juridicos
internacionais a viabilizarem a responsabilizag@o penal dos entes coletivos. Parte-se do pressuposto,
ainda, de que as cléssicas categorias elaboradas no ambito das pessoas individuais apresentam
algumas incongruéncias quando aplicadas as pessoas juridicas, razdo pela qual, a partir do
construtivismo, pretende-se elaborar categorias sistematica e funcionalmente equivalentes aquelas,
para que a novel teoria do delito seja, ndo apenas eficaz no que se refere aos seus objetivos, mas
também respeitosa aos principios e garantias consagrados pelo ordenamento juridico-penal.
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ABSTRACT: This essay aims to analyze the configuration of a new crime theory made especially
for legal entities, from a constructivist perspective of “autorresponsability” of them. Therefore,
it intends to prove, after an analysis of the existent models, the necessity of adopting a system
where the legal entities are criminally hold responsible for their conducts, and it’s independent
of the identification and conviction of the natural person, as in the scope of economics’ and
environmental’ crimes, especially in the ones committed on corporative spaces, there are difficulties
that are obstacles to the identification of the single authorship, which influence, by the way, the
international legal systems to make possible the juristic entities’ incrimination. It is assumed that
the classical categories made in the scope of singular persons present some incongruities when
applied to collective entities, what justify, from a constructivist model, the elaboration of categories
that are functional and systematically equal to them, intending that the new crime theory be efficient
not only in its objectives, but also respectful to the principles and guarantees consecrated in the
criminal ordainment.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnologico experimentado pela sociedade
pos-revolucao industrial, muito embora, de uma forma geral, tenha
possibilitado uma melhoria nas condigdes de vida da populacdo, com
o surgimento de novos produtos e servigos, representou também, um
inegavel quadro de criagdo de novos riscos para as pessoas'. Neste
sentido, conforme explica Luciano Anderson de Souza (2007, p. 24), os
problemas enfrentados no periodo pré-Revolu¢ao Industrial, marcado
pela natureza eminentemente agraria das comunidades, multiplicaram-se
e tornaram-se mais complexos apds o estabelecimento de um modo de
producao manufaturado.

H4 que se destacar ainda, o surgimento de grandes e
complexas corporagdes empresariais, cuja atuacdo em varios paises foi
incontestavelmente facilitada pelo mercado globalizado. Assim, tem-se
ainda, na globalizagdo, um fator que, se por um lado mostra-se muito
proveitoso em diversos aspectos, por outro, apresenta uma infinidade de
problemas para as ciéncias juridico-penais.

Pelo exposto, observa-se que as questdes a serem enfrentadas pelas
ciéncias criminais neste contexto de modernidade e globalizacdo ndo se
resumem na tutela ou nao destes novos ambitos, mas sim, e principalmente,
na adequacdo dos cléssicos institutos penais para o enfrentamento das
modalidades criminosas, que se mostram cada vez mais organizadas e
bem estruturadas, assim como os efeitos de suas condutas sdo econdmicos,
politicos e sociais de grande magnitude (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 104).

Problema caracteristico imposto ao direito penal por esta nova
criminalidade, por exemplo, ¢ o da identificagdo da autoria individual
de determinada conduta lesiva, uma vez que a criminalidade moderna se
da, muitas vezes, no ambito de grandes empresas, subdivididas em filiais
atuantes em diversos mercados, assim como internamente, com distribui¢ao
de fungdes em diversos setores organizados hierarquicamente, o que

I “Este fendbmeno cria uma dinamica peculiar, pois a intensidade do progresso da ciéncia

ndo ¢ acompanhada pela andlise, por parte desta mesma ciéncia, dos efeitos decorrentes
da utilizacdo destas novas tecnologias. A criacdo de novas técnicas de producdo ndo ¢
seguida pelo desenvolvimento de instrumentos de avaliagdo e medicdo dos potenciais
resultados de sua aplicag@o. Do descompasso entre surgimento de inovagdes cientificas e o
conhecimento das consequéncias de seu uso surge a incerteza, a inseguranga, que obrigam
o ser humano a lidar com o risco sob uma nova perspectiva.” (BOTTINI, 2013. p. 25-26).
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acaba por levar a uma estrutural irresponsabilidade individual organizada
(HEINE apud SILVEIRA, 2015, p. 85).

E inegavel que, no que se refere & criminalidade empresarial,
as condutas tipicas preponderantes neste setor sdo as que lesionam bens
juridico-penais econdmicos ¢ ambientais, entendendo-se os primeiros
como aqueles relacionados a ordem econdmica, tributdria, financeira,
previdencidria e as relagdes de consumo (SOUZA, 2007, p. 140-142).

Relativamente ao meio ambiente, Constituicao Federal (BRASIL,
1988), em seu artigo 170, dispde que:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga
social, observados os seguintes principios: [...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagao;

A fim de assegurar esta defesa do meio ambiente, dispde em
seu artigo 225, §3°.:

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

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sancgdes penais ¢ administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados (BRASIL, Op. Cit.).

Observa-se, assim, que a Carta Magna nacional previu de
forma expressa o dever do Poder Publico de sancionar civil, penal e/
ou administrativamente as pessoas fisicas ou juridicas que praticarem
condutas consideradas lesivas ao meio ambiente, nos termos da Lei.

Com a finalidade de regulamentar essa previsdo constitucional,
foi aprovada a Lei 9.605/98, que dentre outras disposi¢des, trata das
condutas consideradas crimes e infragdes administrativas lesivas ao meio
ambiente. Dentre as principais inovagoes trazidas por este diploma, tem-se
a possibilidade da responsabilizagdo penal da pessoa juridica, conforme
disposto pelo 3°., nestes termos:
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Art. 3° As pessoas juridicas serfo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por
decisdao de seu representante legal ou contratual, ou de
seu oOrgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua
entidade (BRASIL, 1998).

Importante destacar, que a propria Constituicao Federal ja previa

expressamente a possibilidade de responsabilizagdo penal das pessoas
coletivas, conforme se observou dos artigos supracitados, assim como do
artigo 173, §5°, que dispoe:

Art. 173.

]

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular (BRASIL, 1998).

Assim, observa-se que ndo restam mais davidas a respeito da

constitucionalidade ou ndo do instituto, diante da adogdo expressa do
mesmo pela Constitui¢ao, consagrando-o no ordenamento juridico nacional
(SHECAIRA, 1998, p. 114). Alias, importante destacar que, muito embora
haja posicionamentos contrarios na doutrina, jamais houvera qualquer
indicio de inconstitucionalidade deste instituto por parte dos julgamentos
do Supremo Tribunal Federal (TANGERINO, 2010, p. 17).

Neste mesmo sentido, cumpre salientar que o Projeto de Lei do

Senadoden®236 de 2012, popularmente conhecido como “Projeto de Novo
Codigo Penal”, prevé expressamente a possibilidade de responsabilizag¢ao
dos entes coletivos, neste sentido:

164

Art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serdo
responsabilizadas penalmente pelos atos praticados contra
a administracdo publica, a ordem econdmica, o sistema
financeiro e o meio ambiente, nos casos em que a infracdo
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu oOrgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade.
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§ 1° A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui
a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do
mesmo fato, nem ¢é dependente da responsabilizagdo destas.

§ 2° A dissolug@o da pessoa juridica ou a sua absolvigdo ndo
exclui a responsabilidade da pessoa fisica.

§ 3° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica
dos crimes referidos neste artigo, incide nas penas a estes
cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o
diretor, o administrador, o membro de conselho e de d6rgdo
técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de
pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de
outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir
para evita-la (BRASIL, 2012).

Importante destacar que, nos termos do artigo 41 do referido
projeto, caso este venha a ser aprovado, ndo mais apenas os delitos contra
0 meio ambiente serdo passiveis de responsabilizacdo dos entes coletivos,
mas também, as condutas praticadas contra a administracdo publica, a
ordem econdmica e o sistema financeiro (BRASIL, 2012).

Desta forma, tendo-se em vista a ja possibilidade de
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, ndo apenas nos
ordenamentos juridicos estrangeiros, mas também em ambito nacional,
mister se faz, por parte de doutrina e jurisprudéncia, abandonar a ja
superada questdo relativa a constitucionalidade ou nao do instituto e se
concentrar no seu aperfeigoamento, buscando compatibilizd-lo com as
garantias constitucionais a fim adequa-lo a parametros garantistas e limitar
eventual expansao do poder punitivo (TANGERINO, 2010, p. 17).

5 DA RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS J URIDICAS
— MODELOS DE APLICACAO

Conforme exposto, o reconhecimento da possibilidade de
responsabilizacdo das pessoas juridicas mostra-se essencial para a
tutela de determinados bens juridico-penais, em decorréncia do fato de
que grande parte das condutas que os lesionam ocorrem no ambito de
grandes corporagdes, uma vez que “nado raro ostentam enorme e altamente
complexas divisdes de tarefas e grande nimero de socios, administradores
e trabalhadores e, neste sentido, avultam dificuldades de atribuigao de um
fato concreto a alguém...” (SOUZA, 2012, p. 67-68).
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Indo além do ambito dos crimes ambientais, cuja aplicagdo
pratica restaria muito prejudicada sem a utilizag¢do do instituto, observa-se
que a Constituicdao Federal, em seus artigos 173, §5° e 225, §3°, reconhece
a possibilidade responsabilizacdo penal dos entes coletivos também para
os crimes contra a ordem econdmica e financeira e a economia popular
(SARCEDO, 2016, p. 178).

Alids, parte da doutrina entende que ndo haveria qualquer
empecilho constitucional a aplicacdo do instituto para a tutela de qualquer
outro bem juridico, uma vez que ndo ha qualquer reserva neste sentido.
Assim, uma vez que a Constituicdo traria mandados de criminalizagao,
o legislador estaria obrigado a agir nestas hipoteses, nao ficando, porém,
proibido de prever tal modalidade de responsabilidade em outros
casos (Ibidem, p. 210).

Importante destacar que a tendéncia internacional no sentido
reconhecer a possibilidade de responsabilizagdo dos entes coletivos ja ¢
bastante antiga, remetendo-se, por exemplo, ao congresso promovido pela
Associacao Internacional de Direito Penal, em Bucareste, no ano de 1929
(BARBERO SANTOS, 1987, p. 1082). Esta ideia foi reforgada durante
diversos encontros e acordos internacionais realizados durante o Século
XX, merecendo especial atencao o XV Congresso Internacional de Direito
Penal, realizado em 1994 no Rio de Janeiro, onde foram aprovadas, dentre
outras, a recomendacdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas
nos crimes contra o meio ambiente, devendo os ordenamentos juridicos,
sempre que possivel, viabiliza-la (SHECAIRA, 1998, p. 45-46).

Uma vez adotada a possibilidade de responsabilizacdo das
pessoas coletivas como uma realidade incontestavel, bem como, partindo-
se da necessidade de sua compatibilizacdo com os principios e garantias
irrenunciaveis do direito penal, mister se faz uma analise sobre os possiveis
sistemas a serem adotados, bem como suas eventuais consequéncias.

A referida discussdo remonta-se, inicialmente, a natureza juridica
destes entes. Por um lado, a chamada “teoria da fic¢do” entende que
somente o homem ¢ capaz de ser sujeito de direitos, equiparando-se,
assim, as pessoas juridicas aos incapazes, que deveriam, portanto, serem
representados. Desta forma, estes entes seriam uma criagao da lei para o
exercicio de direitos patrimoniais. Por outro lado, a chamada “teoria da
realidade objetiva” entende que as pessoas juridicas também sdo dotadas
de realidade, podendo ser consideradas como pessoas por terem existéncia
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real, possuindo, assim, vontade coletiva e capacidade de querer e agir,
sendo estas realizadas por seus 6rgaos (SHECAIRA, 1998, p.85-87).

Grande parte das criticas sofridas pelo instituto daresponsabilidade
penal da pessoa juridica deriva de uma perspectiva proveniente da teoria da
fic¢cdo, que levaria a uma consequente incompatibilidade com o conceito de
culpabilidade construido pelo direito penal (MARCANTE, 2014, p. 220).
Partindo-se, porém, da segunda alternativa, reconhece-se que as pessoas
juridicas sdo verdadeiros entes sociais, sendo, portanto, perfeitamente
capazes de vontade. Assim, como defende Sérgio Salomao Shecaira (1998,
p. 87-88), “ela ndo ¢ um mito, pois concretiza-se em cada etapa importante
de sua vida pela reunido, deliberagdo e voto da assembleia geral de seus
membros, ou mesmo através de sua administracao ou geréncia.”

Objeta-se, portanto, os primeiros entendimentos da jurisprudéncia
nacional, no sentido de uma ‘“heterorresponsabilidade” penal da pessoa
juridica. Baseando-se na chamada “teoria do ricochete”, os tribunais
entendiam que a pessoa juridica s6 poderia ser responsabilizada
criminalmente se fosse aferida também, uma responsabilidade penal de
pessoa fisica, que estaria atuando como representante da empresa e que
teria praticado o ilicito em proveito daquela (VIVIANI, 2008, p. 64-65).

Assim, 0 chamado  “sistema  vicarial”, ou de
“heterorresponsabilidade™ caracteriza-se pela transferéncia a empresa,
da culpabilidade da pessoa natural que atuou na inten¢ao de favorecé-la
(NIETO MARTIN, 2008, p.132). Limita, assim, as possibilidades de defesa
do ente coletivo, j4 que os controles internos e as medidas preventivas
ndo sdo levados em conta (SARCEDO, 2016, p. 107). Faz-se necessaria
apenas, a presenca de alguma destas condigoes:

(a) que as condutas sejam cometidas por administradores ou
diretores — eventualmente bastando que as tenha tolerado,
consentido ou induzido -; (b) que as condutas sejam cometidas
por seus administradores ou diretores, ou seus empregados
devido a um defeituoso controle de vigilancia dos primeiros;
(c) que as condutas sejam cometidas por administradores,
diretores, empregados submetidos a um controle defeituoso,
ou qualquer outra pessoa que atue em nome da sociedade
(DIEZ RIPOLLES, 2012, p. 114-115).

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do
Recurso Especial 564.960/SC, decidiu que “admite-se a responsabilidade
penal da pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a imputagao
simultdnea do ente moral e da pessoa fisica que atua em seu nome e
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beneficio...”?. Seguindo este entendimento, o Tribunal Regional Federal
da 2% Regido considerou que “a jurisprudéncia do egrégio STJ acolhe a
teoria da dupla imputacao, admitindo, portanto, a responsabilidade penal
da pessoa juridica em crimes ambientais desde que haja a imputacdo
simultanea do ente moral e da pessoa fisica...”.

Observa-se, porém, que a exigéncia de identificacdo de uma pessoa
fisica que tenha praticado a conduta ilicita, para fins de responsabilidade
penal da pessoa juridica, apresenta grandes dificuldades praticas. Isto
porque, primeiramente, em virtude da complexidade das organizagdes
empresariais, ateoria da dupla imputag@o mostra-se ineficaz, ja que a propria
identificagdo da pessoa fisica, requisito para a responsabiliza¢ao da pessoa
juridica, € problematica, acabando-se por premiar uma irresponsabilidade
organizada do ente (GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. XI).

Além disso, temos a ja salientada limitagdo das possibilidades de
defesa da pessoa juridica, em virtude da inexisténcia de uma verificagdo
a respeito de seu modelo de organizagdo e cultura empresarial (Ibidem, p.
XI). Isto sem se falar da inegavel infragcdo ao principio da responsabilidade
pessoal, uma vez que o ente coletivo ¢ responsabilizado por uma conduta
alheia, praticada por seus representantes ou empregados, ainda que em
proveito da mesma (DIEZ RIPOLLES, 2012, p. 115).

E a partir destes problemas que passam a ser desenvolvidos
os sistemas de ‘“autorreponsabilidade”, caracteristicos por basear a
responsabilidade das pessoas juridicas de “uma conexdo entre o fato
proibido e uma caracteristica da (ou um certo estado de coisas na) entidade,
sendo irrelevante a eventual responsabilidade de uma pessoa natural”
(HERNANDEZ BASUALTO, 2010, p. 216-217). Nestes modelos, imputa-
se ao ente coletivo as condutas criminosas praticadas por ele mesmo, ainda
que se pressuponha uma atuagio de um representante ou empregado (DIEZ
RIPOLLES, 2012, p. 117).

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 564.960/SC, 5*. Turma,
relator: Ministro Gilson Dipp, Publicado em: 13 de junho de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/acordaos/>. Acesso em 28 de agosto de 2016.

3 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2% Regido. Mandado de Seguranca
201002010065557 RJ, 2% Turma Especializada, Relator: Marcelo Leonardo Tavares,
Data de Julgamento: 14 de setembro de 2010, Data de Publicacdo: 24 de setembro de
2010. Disponivel em: <http://portal.trf2.jus.br/portal/consulta/cons procs.asp>. Acesso
em 28 de agosto de 2016.
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Esta mudanga de entendimento vendo sendo acompanhada pela
jurisprudéncia, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Recurso Extraordinario 548.181, entendeu que:

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

Observa-se assim, que o Supremo Tribunal Federal, considerou
suficiente para a responsabilizagdo de uma pessoa juridica, “a prova de que
o delito decorre de atos cometidos pelos o6rgaos vinculados a empresa e
que a atuacdo tenha implicado em beneficios para o ente moral” (COSTA,
2015, p. 282). Tal julgamento representou grande avan¢o no ambito
jurisprudencial patrio, cujo entendimento foi sendo acompanhado pelos
tribunais inferiores”.

Conforme restard comprovado, esta mudanca de posicionamento
mostra-se politico-criminalmente vantajosa, uma vez que este modelo ¢
muitomaiseficientenocombateachamada“irresponsabilidade organizada”,

*  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 548.181/PR, 1*. Turma,
Relatora: Ministra Rosa Weber, Data de Julgamento: 06/08/2013, Data de Publicagdo:
30/10/2014. Disponivel em:
“http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em 28
de agosto de 2016. .

5 Neste sentido: “Possibilidade de pessoa juridica ser denunciada sem que as pessoas
fisicas respondam conjuntamente. Decisdo do STF neste sentido.” BRASIL. Tribunal de
Justica de S@o Paulo. Recurso em Sentido Estrito 00088648320138260127, 7°. Camara
de Direito Criminal, Relator: Reinaldo Cintra, Data de Julgamento: 12/05/2016, Data de
Publicagdo: 17/05/2016. Disponivel em: <http:/esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/open.do>. Acesso
em 28 de Agosto de 2016. .
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superando as dificuldades de identificacdo da autoria individual no seio
de grandes corporagdes empresariais. Além disso, incentiva a adogao de
medidas concretas de prevengao de delitos e promog¢ao de uma cultura de
cumprimento normativo e fidelidade ao direito nas empresas, em virtude
da viabiliza¢do de causas de exclusdo da ilicitude e da culpabilidade no
ambito da responsabilidade penal dos entes coletivos (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2015, p. 4; 58-60).

Diante do exposto, mostra-se favoravel a adocao de um modelo
de “autorresponsabilizacdo” penal das pessoas juridicas, uma vez que, se
por um lado ¢ inegavelmente mais eficaz no combate a “irresponsabilidade
organizada”, por outro, possibilita aos entes coletivos o devido exercicio de
sua defesa, afastando qualquer possibilidade de responsabilidade objetiva.
A referida modalidade mostrar-se-ia “mais garantista e mais respeitosa
com os fundamentos sistémicos penais” (SILVEIRA, 2015, p. 111).

Importante destacar, porém, que uma vez terem sido elaborados
no ambito das pessoas fisicas, alguns institutos do classico direito penal
apresentam dificuldades no trato dos entes coletivos, tal como € o caso das
categorias da a¢do, da culpabilidade e da capacidade penal (TIEDEMANN,
1995, p. 625).Isto porque, “aacdo em Direito Penal sempre estaria vinculada
ao comportamento humano, da mesma forma que culpabilidade, ou culpa,
em sentido amplo, intui uma reprovagao ética ou moral” (TIEDEMANN
apud SILVEIRA, 2015, p.86).

Assim, para viabilizar uma responsabilidade penal das
pessoas juridicas que efetivamente se baseie no seu proprio fato, de
maneira totalmente independente do injusto e da culpabilidade da
pessoa fisica (FEIJOO SANCHEZ, 2016, p. 68), faz-se necessaria um
aprofundamento doutrinario no sentido da elaboracao dogmatica do que
poderia se chamar “teoria do delito das pessoas juridicas” (ZUGALDIA
ESPINAR, 1994, p. 620).

Propde-se, aqui, um modelo “construtivista” de responsabilidade
penal da pessoa juridica, cujo injusto teria por base a organizacao
empresarial do ente no momento dos fatos, enquanto que a culpabilidade
seria aferida a partir da cultura de cumprimento com o direito. Tal teoria
pode ser assim resumida:

PRESSUPOSTOS

Atuou a pessoa fisica na representacao da pessoa juridica?
Atuou a pessoa fisica em beneficio da pessoa juridica?
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FUNDAMENTOS

Possuia a pessoa juridica uma organizag¢ao adequada ao Direito?

Possuia a pessoa juridica uma cultura empresarial de cumprimento
da legalidade ambiental? (GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. 6-7).

Importante destacar que, apesar de ainda pouco difundida no
ambito nacional, a referida teoria foi recentemente adotada em julgamento
de Apelagdo Criminal pelo Tribunal Federal da 4. Regido, cujos trechos
essenciais se destaca:

Em suma, ndo apenas as pessoas fisicas, mas também
as denominadas pessoas morais sdo, da perspectiva
do ordenamento juridico, sistemas caracterizados pela
“autopoiese”, ou seja, pela capacidade de engendrarem a si
proprias, reproduzirem (tanto no sentido de representacdo
de sua prépria imagem como de formulag@o de sua propria
natureza no contexto social) a si mesmas. Por conta
dessa qualidade, que lhes confere autonomia suficiente,
podem ser centros de imputagdo de praticas tipificadas
penalmente e, face a autorreferenciabilidade resultante da
consciéncia humana (pessoas fisicas) ou de operacdes de
comunicagdo interna corporis (pessoas juridicas), sujeitam-
se a um juizo de censura das condutas tipicas e antijuridicas
que concretizarem no plano fatico, com a consequente
autorizacgdo da aplicacdo de pena. [...]

Pois justamente a supra mencionada igualdade, conferida aos
entes morais pelo ordenamento patrio, constitui o alicerce
ultimo da culpabilidade atribuivel as pessoas juridicas, por
conferir-lhes o direito a auto-organizagao (atributo, ademais,
dos sistemas autopoiéticos), estabelecendo o sinalagma
basico que, do outro lado da relagdo estabelecida, impde-lhes
o dever de usar tal liberdade estrutural conforme os ditames
do direito, sujeitando suas condutas, caso contrario, a um
juizo normativo de reprovabilidade. [...] conforme vimos
de dizer, a partir dos postulados do “conceito construtivista
da culpabilidade”, a pessoa juridica pode ser, de forma
auténoma, agente de uma pratica criminosa, porquanto las
organizaciones no estan compuestas por individuos, sino
por comunicaciones (DIEZ, CARLOS GOMEZ-JARA.
Op. cit., p. 132), que lhes servem de equivalente funcional
a consciéncia das pessoas naturais, conferindo-lhes as notas
de autorreferenciabilidade e auto-organizagdo proprias dos
sistemas dotados de autopoiese. Assim, a responsabilizacao
penal do ente coletivo e de seus administradores possuiria
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natureza disjuntiva, pois se trata de dos autopoiesis
diferenciadas - la de la organizacion, por un lado, y la
del individuo, por otro -de tal manera que no se excluyen
mutuamente (Idem, p. 132). Mostrar-se-ia, portanto, possivel
a instauragdo de persecug@o criminal contra uns e outros
isoladamente ou, até mesmo, conjuntamente - mas, nesse
ultimo caso, jamais com obrigatoriedade, na medida em que
los fundamentos ultimos de la responsabilidad de ambos
sistemas se generan en esferas totalmente diferenciadas — lo
cual no implica que no se puedan relacionar entre si como
acaba de mostrarse (Idem, ibidem).”¢

Assim, tendo-se em vista a possibilidade de utilizacdo desta
construgdo doutrinaria no ambito nacional, bem como as vantagens politico-
criminais dela decorrentes, que serdo demonstradas oportunamente, mister
se faz a andlise de seus fundamentos e elementos.

6 MODELO CONSTRUTIVISTA DE )
AUTORRESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

O modelo “construtivista” de responsabilidade penal da pessoa
juridica € elaborado a partir da “teoria dos sistemas sociais autopoiéticos”,
de Niklas Luhmann, segundo a qual os sistemas possuiriam uma
autorreferencialidade, ou seja, uma capacidade de se reproduzirem
autopoieticamente. Aplicando-se isto ao direito penal, tem-se que a
organizacao, o direito e o ser humano seriam trés sistemas autopoiéticos
distintos, que se reproduzem de maneiras também distintas, sendo que
“o ser humano ¢ um sistema psiquico que se reproduz sobre a base de
decisoes, e o Direito € um sistema social funcional cuja reproducao vai
junto com a comunicagio juridica” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p.
18-19). Importante destacar, porém, que nao se pode afirmar uma maior
autorreferencialidade das pessoas fisicas, através de seu sistema psiquico,
do que das pessoas coletivas, que realizam a autopoiese social, através de
seu sistema organizativo, uma vez que ambas possuem a mesma capacidade
de reflexdo (Ibidem, p. 21).

¢ BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4*. Regido. Apelacdo Criminal 0010064-
78.2005.404.7200/SC, 8. Turma, Relator: Desembargador Federal Paulo Afonso Brum
Vaz, Data de Julgamento: 21/08/2012, Data de Publicagdo: 11/09/2012. Disponivel em:
<http://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual pesquisa>.
Acesso em 29 de agosto de 2016. .
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De maneira paralela, o modelo em comento tem grande influéncia
da ideia de “corporate citizenship”, ou cidadania empresarial, sendo que
o chamado “cidaddo corporativo fiel ao direito” se referiria ao dever das
empresas de “institucionalizar uma cultura empresarial de fidelidade ao
direito” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. 21-25). Esta ideia tem estreita
relacdo com a chamada ‘“autorregulagdo das empresas”, ou seja, no
estimulo estatal a que as empresas se autorregulem, prevenindo-se da
ocorréncia de crimes em seus ambitos de atuacao (NIETO MARTIN apud
SILVEIRA, 2015, p. 72).

E justamente no direito penal econdmico que surge, entio, a nogao
de “autorregulacdo regulada”, que se mostrara essencial na definicao das
categorias da novel teoria do delito dos entes coletivos. Tem-se, assim, a:

[...] possibilidade de o Estado estabelecer normas legais
que impdem a criagdo de normas de conduta internas nas
empresas, com vistas a fomentar o crescimento de uma
cultura de cumprimento normativo, por meio da imposi¢ao
do dever legal de vigilancia a determinadas pessoas ou
empresas, cominando-lhes responsabilidade legal (civil,
administrativa ou penal) em caso de inobservancia
(gatekeepers ou vigilantes) (SARCEDO, 2016, p. 46).

Tendo-se em vista estas premissas, cumpre analisar as categorias
da teoria do delito que ora se propde, iniciando-se pela chamada
“capacidade de organizagdo”.

6.1 Da capacidade de acido das pessoas juridicas —
capacidade de organizacio

No entendimento da doutrina tradicional, a conduta poderia ser
perpetrada apenas pelo homem, uma vez que a “capacidade de acgdo, de
culpabilidade, exige a presenca de uma vontade, entendida como faculdade
psiquica da pessoa individual, que somente o ser humano pode ter”
(BITENCOURT; MUNOZ CONDE, 2004, p. 46-47). Assim, a a¢do seria
“una conduta humana significativa en el mundo exterior, que es dominada
o al menos dominable por la voluntad” (ROXIN, 1997, p. 194)’.

O conceito de “competéncia organizativa” tem possibilitado,

porém, a construcdo de propostas de equivalentes funcionais a nog¢ao
de capacidade de acdo, os quais seriam aplicaveis as pessoas juridicas.

7 Citando o entendimento da doutrina majoritaria, sem, porém, adota-lo. .

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.20, n.32, 2016 173



Neste sentido, temos a ideia de “pessoa social”, por exemplo, que ¢ um
supraconceito que englobaria pessoas fisicas e juridicas, sendo que as
primeiras adquiririam sua capacidade de producdo do injusto a partir
da capacidade de agdo, enquanto que as segundas o fariam através de
sua capacidade de organizagdo (LAMPE, 2003, 181-198). Em sentido
semelhante, pode-se entender ambos como “organizadores de contatos
sociais”, atribuindo-lhes competéncias e responsabilidades (BOTTKE
apud GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. 30).

Com base nestas ideias, sob um viés construtivista, pode-se
concluir por uma substituicdo do conceito de “capacidade de acdo” pelo
de “capacidade de organizagdo”, possibilitado pelo pressuposto de que,
com o decorrer do tempo, as pessoas juridicas passariam a desenvolver
“uma complexidade interna, transformando-se em uma capacidade de
auto-organizagio, autodeterminacio e autoconducio” (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2015, p. 31-32). Assim, seria aplicavel o sinalagma basico do direito
penal também para os entes coletivos, lhes atribuindo uma liberdade de
organizacao, ndo devendo, porém, ultrapassar os riscos permitidos, sob
pena de responsabilidade (Ibidem, p. 30-31).

Observa-se que, de fato, a ideia de uma competéncia
organizacional ajuda na resoluc¢ao da constante critica feita pela doutrina
contraria, no sentido de que os entes coletivos ndo teriam a capacidade
de agir por si s6. Ao adquirir determinada complexidade interna, ¢
inegavel que estes entes passariam a possuir uma liberdade de auto-
organizagdo, devendo responder pelas conseqiiéncias desta liberdade.
Além disso, conforme restara comprovado, tal entendimento possui ainda,
a vantagem politico-criminal de possibilitar uma analise equivalente a da
imputabilidade no ambito das pessoas juridicas, tomando como base o
nivel de complexidade por elas assumido.

6.2 Do ilicito tipico®
No ambito da ilicitude, podem ser identificados tipos

incriminadores, que se consubstanciam no ‘“conjunto de circunstancias
facticas que directamente se ligam a fundamentag¢do do ilicito e onde, por

8 Muito embora a doutrina majoritaria adote uma concepgao tripartida de delito,
considerando a tipicidade como primeiro elemento a ser analisado, adotamos o
entendimento de todo tipo ¢ tipo de ilicito, sendo que a categoria da ilicitude ser
concedida a primazia na constru¢do teleolégico-funcional do crime. Neste sentido:
DIAS, 2007, p. 267-268.
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isso, assume primeiro papel a configuracdo do bem juridico protegido e
as condicdes a ele ligadas™ (DIAS, 2007, p.269), e os tipos justificadores,
também conhecidos como causas de justificacao, que assumem um carater
negativo, de limitagcdo dos primeiros (Idem).

Muito embora estes tltimos, sob a perspectiva ora adotada, nao
apresentem maiores problemas em sua aplicacdo as pessoas juridicas,
importante destacar a relevancia do chamado “principio da unidade da
ordem juridica™ para os crimes econdmicos € ambientais, uma vez que
estes sao marcados pela chamada “assessoriedade administrativa do
direito penal”, ou seja, pela “complementagdo do tipo penal por meio
de conceitos, normas ou atos administrativos, especialmente na seara
ambiental” (COSTA, 2010, p. 66-67).

Assim sendo, ao se analisar os tipos justificadores, devem
ser levadas em conta as eventuais permissdes contidas em normas
administrativas, a fim de garantir a correta e justa aplicagao do instituto.

6.2.1 Do tipo objetivo de ilicito

No que se refere aos tipos incriminadores, importante destacar
as colaboragdes oferecidas no ambito da tipicidade pelas correntes
funcionalistas, especialmente a teoria da imputacdo objetiva, de suma
relevancia para crimes complexos, tais como os econdmicos e ambientais. '
Sucintamente, pode-se dizer que, com base na referida teoria, o tipo objetivo
ndo mais se esgotaria na analise dos elementos da agao, do resultado e do
nexo de causalidade, fazendo-se necessaria uma analise normativa através
da constatacdo da criagdo ou ndo de um risco juridicamente reprovado, e
da realizacdo deste risco no resultado (GRECO, 2002, p. 3).

Muito embora elaborada em contexto diferente, qual seja, o
dos crimes atribuiveis as pessoas fisicas, ¢ inegavel que, seja qual for o
modelo utilizado, a teoria da imputagdo objetiva ¢ perfeitamente valida
e necessaria para a analise dos crimes das pessoas juridicas. Isto porque,
conforme visto, a mesma mostra sua maior utilidade justamente no campo
dos crimes com cursos causais complexos, tais quais os crimes econdmicos

®  “sempre que uma conduta é, através de uma disposi¢cdo do direito, imposta ou
considerada como autorizada ou permitida, estd excluida sem mais a possibilidade de,
ao mesmo tempo e com base num preceito penal, ser tida como antijuridica e punivel.”
MERKEL apud DIAS, 2007. p. 389. .

10 Sobre a teoria da imputagdo objetiva e seus respectivos modelos: ROXIN, 2002;
JAKOBS, 1995, p. 129-307; FRISCH, 2004.
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e ambientais, delitos estes que, em grande parte das vezes, ocorrem em
ambitos empresariais.

Assim, ao se analisar a tipicidade objetiva das condutas atribuiveis
aos entes coletivos, mais do que nunca, ndo deve se restringir a mera
analise do nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, mas sim,
averiguar, através de uma perspectiva ex ante, se estes ultrapassaram o
risco permitido e, de uma perspectiva ex post, se o resultado juridico &,
Jjustamente, conseqeéncia desta violacao (FRISCH, 2004, p. 550-551).

Dentro desta analise normativa dos fatos, existem diversos critérios
elaborados pela doutrina, seja no ambito da criagdo do risco, seja no da
realizagdo do risco no resultado, segundo os quais se excluiria a tipicidade
objetiva da conduta, seja por ndo haver a criagdo de um risco proibido'’,
seja porque este risco nao foi, de fato, o que ocorreu no resultado.'?

O raciocinio a ser aplicado para as pessoas juridicas nao deve ser
diferente. Assim, para se avaliar a tipicidade ou ndo do comportamento,
deve se tomar por base “se, em funcdo do uso que a empresa fez de sua
capacidade auto-organizativa, esta veio a gerar um determinado risco
empresarial que culminou na realizagao do concreto resultado lesivo...”
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. 73). Para tanto, mostram-se importantes,
por exemplo, os mapas de organizagdo do departamento ambiental,
os padroes da industria e, principalmente, as estruturas do sistema de
“compliance”" (Ibidem, p. 9)

Cumpre destacar, no que se refere a este ultimo instituto, que uma
vez considerado como a “criacao, implantagdo e fiscalizacdo de normas
de condutas e posturas internas da empresa, com a finalidade de gerar
consciéncia sobre deveres e obrigacdes na prevengao de riscos legais e
regulatérios, possuindo também a funcao de distribuir responsabilidades”
(SARCEDO, 2016, p. 45), ganhou destaque com a aprovacdo da Lei
9.613/98 (BRASIL, 1998), especialmente apds as modificagdes inseridas
pela Lei 12.683/12 (BRASIL, 2012), que dispdem sobre as questdes

" Casos, por exemplo, de criagdo de um risco juridicamente irrelevante, de diminuicao
de um risco, de risco permitido ¢ dos grupos de casos conhecidos como “contribuigdo
para uma autocolocag@o em perigo” e “heterocolocagdo em perigo consentida”. Para mais
detalhes: GRECO, 2013. .

12 Casos, por exemplo, de lesdes ou cursos causais que em nada tenham a ver com o

risco criado. Para maiores detalhes: GRECO, 2013.

3 "dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes,

regulamentos internos e externos, buscando mitigar o risco atrelado a reputacao e o risco
legal/regulatorio” COIMBRA; MANZI apud SARCEDO, 2016, p. 44-45.
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administrativas, penais e processuais penais da Lavagem de Dinheiro,
e indicam pessoas e entidades obrigadas a colaborar na investigagao e
identificacdo de condutas suspeitas (BADARO; BOTTINI, 2013, p. 38-39).

Além da técnica do “know your client”, pela qual os entes
ficam obrigados a guardar informagdes de seus clientes e informar as
autoridades em casos suspeitos, o Estado passa a se utilizar dos chamados
“gatekeepers”, que por atuarem em setores sensiveis, detém o dever de
colaboragao nas atividades de inteligéncia e vigilancia (GARCIA GIBSON
apud BADARO; BOTTINI, 2013, p. 34-35).

Outro diploma que expressamente reconheceu a importancia dos
programas de compliance ¢ a Lei 12.846/13 (BRASIL, 2013), que muito
embora seja uma lei de cardter administrativo e civil, apresenta complexos
e controversos reflexos penais, dispondo ainda, em seu artigo 7°., inciso
VIII, que deverdo ser levados em conta no momento da aplicacdo da
sancdo, a eventual “existéncia de mecanismos ¢ procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e aplicagdo efetiva de codigos de ética e conduta no ambito da pessoa
juridica” (BRASIL, 2014).

Observa-se assim, que os programas de compliance apresentam
inegavel importancia no ambito empresarial hodierno, ndo apenas nos
ordenamentos juridicos internacionais, mas também no brasileiro. E no
que importa ao presente trabalho, ¢ de suma relevancia no que se refere a
determinagao do risco permitido, sendo este necessario para a averiguacao
da tipicidade objetiva também no ambito da responsabilidade penal das
pessoas juridicas, especialmente no que se refere ao principio da confianca.

Inserido no ambito da analise sobre a eventual proibi¢ao do risco
criado, o principio da confianga permite que o sujeito, salvo concretos
indicios em contrario, confie na retidao da atuagdo de terceiros que com
ele interajam (JAKOBS, 2007, p.28-29). Assim, tem-se na sua violagao,
um critério de concretizacdo do risco proibido, que deve ser averiguado
através de uma ponderagao baseada no nucleo inviolavel de liberdade
de cada cidaddo, no interesse de protecdo do bem juridico em tela e no
interesse geral de liberdade, que se opde a este (GRECO, 2013, 46-65).

Inexistindo, porém, no caso concreto, razdes para confiar, o
referido principio deve ser mitigado, dando lugar a um “principio de
desconfianga”, no qual deve haver o dever de cuidado e vigilancia dos
intervenientes (GUARAGNI, 2015, p. 82-83). Isto ocorre especialmente
no ambito empresarial, em virtude ndo apenas do fato de que os lucros
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advenham, muitas vezes, da produgdo de riscos para terceiros, mas também
dos “fatores criminogenos” inseridos neste contexto (Ibidem, p. 85).

E justamente neste ponto que os programas de compliance mostram
sua maior importancia na delimitacao do ilicito, uma vez que minimizam
os fatores que levariam a uma “desconfianga”, buscando prevenir a
geragao de dano a terceiros, minimizar resultados internos negativos e
neutralizar fatores crimindgenos. Assim, quando eficazmente implantado,
e obedecidos os concretos requisitos para ele estabelecidos, os programas
de compliance viabilizam, quando cabivel, a aplicagdo do principio da
confianca, como causa de exclusdo da proibi¢cdo do risco criado pelo ente
coletivo e, consequentemente, da ilicitude tipica (Ibidem, p. 86-92).

6.2.2 Do tipo subjetivo de ilicito

No ambito da ilicitude tipica-subjetiva, ou seja, do dolo e da
negligéncia, encontra-se talvez, grande parte das criticas formuladas pela
doutrina tradicional ao instituto da responsabilidade penal das pessoas
juridicas. Estas objecdes sdo baseadas, porém, em concepgdes ultrapassadas
do dolo, que insistem na tentativa de afericdo de um elemento volitivo de
carater psicologico. Exemplo disso ¢ a chamada “teoria da aprovagao”,
que caracteriza o dolo quando o agente, conhecendo a possibilidade de
ocorréncia do resultado tipico, tenha com ele consentido, assumindo o
risco de sua producao (MIRABETE, 2011, p. 125).

Tal perspectiva se mostra, portanto, de dificil, sendo impossivel
aplicagdo pratica, diante da impossibilidade de acesso ao elemento volitivo
interno do agente. Além disso, caso tratado sob um viés psicoldgico, o tipo
subjetivo se mostra, de fato, um dbice a possibilidade de responsabilizagao
dos entes coletivos.

Nao merecem prosperar, porém, os posicionamentos que vao
no sentido de um abandono do elemento volitivo, com a consequente
adog¢do de uma “concep¢ao monista” de dolo. Como uma de suas vertentes
mais difundidas, a “teoria da representacdo” parte da ideia de que a mera
representacdo da possibilidade de ocorréncia do resultado ja deveria
dissuadir o agente de atuar, razao pela qual dela deveria se presumir o seu
dolo (ROXIN, 1997, p. 433)". A “teoria da probabilidade”, por sua vez,
busca realizar a diferenciagdo entre dolo e culpa a partir da qualidade do

4 Nao adota, porém, o referido autor, esta concep¢do, uma vez que defende a chamada
“teoria da decisdo contraria ao bem juridico.”.
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perigo criado pelo agente, distinguindo-os entre perigo doloso e perigo
culposo (PUPPE, 2004, p. 79). “Um perigo serd um perigo doloso, que
fundamenta o dolo, quando ele representar, em si, um método idoneo para
a provocagdo do resultado” (Ibidem, p. 82).

Tais construgdes devem ser rechagcadas em razao de suas negativas
consequéncias politico-criminais, uma vez que os casos tradicionalmente
conceituados como de “culpa consciente” passariam a ser considerados
dolosos, representando um indevido aumento desta categoria (HAVA
GARCIA, 2003, p. 2). Além disso, cumpre ressaltar que a abstragdo do
elemento volitivo do dolo mostra-se, no fim das contas, como uma solu¢ao
meramente aparente dos problemas probatérios, uma vez que hipertrofia-
se o elemento cognitivo e a ele transfere as suas dificuldades de aferi¢dao
(ROMEO CASABONA, 2005, p. 12).

Diante das dificuldades apresentadas pelas duas correntes
supracitadas, surge como uma terceira via, integralmente normativa, a
proposta de utilizagdo da filosofia da linguagem de Wittgenstein como
base para a construcao do conceito de dolo, que passaria a ser entendido
como um compromisso com a vulneragdo do bem juridico (MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, 2014, p. 29-32). Neste sentido, conforme explica Carlos
Martinez-Bujan Pérez (Op. Cit., p. 31):

“Apoiado em um auténtico conhecimento (sobre dados
concorrentes no momento da realizagdo do fato), o elemento
cognitivo proporciona a bagagem intelectual, prévia e
imprescindivel, com que conta o sujeito e lhe proporciona
os dados necessarios para a adocdo de uma determinada
decisdao. Porém, ao ser um requisito inescusavel, tal
elemento ndo constitui ainda um requisito suficiente para
afirmar a presenca de um comportamento doloso; para isto
deve existir ademais um compromisso com a vulneragao do
bem juridico, que nos revela que o sujeito adota uma decisao
especial, a saber, a decisdo de enfrentar a sociedade, porque

esta qualificou tal bem como valioso para a convivéncia ao
protegé-lo através de uma norma penal”.

A chamada “teoria significativa da acao”, desenvolvida a partir
da “filosofia da linguagem”'> de Wittgenstein, oferece as bases para a
elaboragdo de uma teoria dualista e integralmente normativa do dolo, que
seria constatado quando o agente, a partir dos conhecimentos e técnicas
previamente adquiridos, teria optado pela realizacdo do resultado proibido

15 Para maiores detalhes: VIVES ANTON, 2014, p. 85-118.
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em face do respeito pelo bem juridico, ou seja, realizou um compromisso
com a lesdo deste bem (DIAZ PITA, 2014, p. 15).

Para a afericao do conhecimento do agente pessoa juridica, utiliza-
se, mais uma vez, da teoria construtivista, o tendo como o “conhecimento
organizativo do concreto risco empresarial — nos delitos de perigo — que
se realiza no resultado tipico — nos delitos de resultado” (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2015, p. 54)'°. Desta forma, mais do que a soma do conhecimento de
seus integrantes, fala-se de um verdadeiro conhecimento organizacional,
com base no qual sera possivel averiguar, posteriormente, 0 normativo
elemento volitivo, conceituado como o “compromisso com a lesdo do
bem juridico”, que sera averiguado e comprovado a partir de indicadores
externos que o reflitam (DIAZ PITA, Op. Cit., p. 17).

A utilizagdo de tais indicadores foi apresentada por Hassemer
(1990, 925-930), no ambito de sua “teoria da decisdo contraria ao bem
juridico”, na busca de aferir o elemento volitivo do dolo, que segundo ele
seria inacessivel ao observador externo'’. A diferenga para com a teoria
significativa ora adotada reside, porém, justamente neste ponto, uma
vez que esta ultima entende que a intengdao ndo seria inacessivel, mas,
pelo contrario, s6 ganharia significado a partir do momento em que seria
expressa no mundo exterior, ou seja, quando tornada publica, através de
uma ac¢ao, de uma fala, etc (WITTGENSTEIN apud CABRAL, 2014, p.

16 Partindo de uma concepgdo monista de dolo, cuja construgdo, porém, do elemento
cognitivo, pode ser perfeitamente utilizada na perspectiva ora adotada.

17 Oautor citacomo exemplos de indicadores: Asi, en el que hay que tratar la peligrosidad
objetiva para el bien juridico tipicamente protegido, se determina por ejemplo la fuerza
destructiva de una bomba y su distancia del objeto amenazado, las posibilidades de que
una arma exhibida sea utilizada, el lapso de tiempo que dura un suceso lesivo (p.ej.
el estrangulamiento de una persona), la zona del cuerpo a la que se dirige el ataque,
existencia o proximidad de una accion de salvamento o evitadora del peligro, etc. En el
nivel cognitivo (de la representacion del peligro) se determina por ejemplo la visibilidad
del suceso por el agente (su presencia en el lugar del hecho, proximidad espacial del
objeto), su capacidad de percepcion (perturbacion pasional o por drogas de esa capacidad,
aumento de la misma por cualidades innatas o adquiridas profesionalmente), complejidad
vs. simplicidad de la situacion, tiempo necesario para realizar observaciones relevantes,
etc. Y se determinarian, en el nivel de la decision, la confirmacion de conductas activas
de evitacion, la probabilidad de una autolesion en relacion con los motivos del agente,
indicadores de especial relevancia como juventud, incapacidad fisica, peculiaridades
profesionales, comportamientos anteriores del delincuente en situaciones similares
que puedan tener relacion, de una forma relevante para el dolo, con la situacion actual,
indicios de vinculos afectivos entre delincuente y victima, etc.”. .
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132-134)'8, Assim, os referidos indicadores nao seriam, conforme pretende
Hassemer, indicios do elemento volitivo do agente, mas sim, verdadeiros
meios de prova deste ultimo, que j& se consubstancia no meio exterior
€ ndo internamente.

Por todo o exposto, tem-se que, a partir da normativizagdo dos
elementos e fundamentos do dolo, caracterizando-o como um compromisso
com a lesdo do bem juridico, é perfeitamente aferivel, a partir dos
indicadores que refletem a verdadeira inten¢do do agente, a atribuicao de
um elemento subjetivo “dualista” também as pessoas juridicas.

6.3 Da culpabilidade

Visando superar a critica de parcela da doutrina no sentido
de que as pessoas juridicas ndo seriam passiveis de culpa'®, a teoria
construtivista de autorresponsabilizacdo penal das pessoas juridicas
propde um modelo de culpabilidade proprio para estes entes, baseado na
ideia da cultura empresarial de cumprimento com a legalidade, o que seria
averiguado, por exemplo, a partir das “normas de conduta ambiental da
pessoa juridica, acatamento ao longo do tempo, medidas sancionatorias e
incentivadoras, reagdo frente a denuncias internas e externas” (GOMEZ-
JARA DIEZ, 2015, p.7-10).

Tal construcdo, que tem como base a ideia de uma culpabilidade
que simbolize a infracdo do papel de cidaddo corporativo fiel ao direito,
apresenta como principal vantagem politico-criminal a possibilidade
de adogdo de causas de exculpacdo, como por exemplo, a adocao de
um correto e efetivamente implantado programa de compliance, que
refletiria positivamente a cultura empresarial de cumpridora da norma
(Ibidem, p. 38; 63).

Possibilita ainda, a averiguacdo da imputabilidade do ente
coletivo, que seria atingida apenas a partir de determinado nivel de
complexidade interna, podendo-se dizer, portanto, que existem pessoas
juridicas imputédveis e inimputdveis (Ibidem, p. 8; 32).

'8 Rechaga-se, portanto, a chamada “teoria do acesso privilegiado”, segundo a qual

apenas o pensador teria acesso aos seus estados mentais, sendo estes possiveis de
averiguagdo apenas por meios indiretos. CABRAL, 2014, p. 135 — 136.

¥ Conforme explica Sérgio Salomao Shecaira (1998, p. 93), esta doutrina entende que
a culpa pressupde um elemento volitivo que seria inerente as pessoas fisicas.
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Ainda que ndo se adote uma concepc¢do normativo-sistémica
de culpabilidade, principalmente em virtude das diversas objegdes® a
que se vé exposta, tem-se, a partir das colaborag¢des do construtivismo, a
possibilidade de elaboragdo de um conceito de culpabilidade corporativa
funcionalmente equivalente a das pessoas fisicas.

Tendo-se em vista o triplo sentido do conceito de culpabilidade,
qual seja, o de fundamentar a pena, desde que preenchidos os requisitos da
capacidade de culpabilidade, da consciéncia da ilicitude e da exigibilidade
da conduta, o de determinar a exata medida da pena, estabelecendo para ela
um limite inultrapassavel, e impedir a atribui¢do de uma responsabilidade
objetiva, poderiamos conceitud-la como a “ndo-omissao da agdo contraria
ao Direito ainda e quando podia havé-la omitido” (BITENCOURT;
MUNOZ CONDE, 2004, p. 329). Desta forma, em definitivo, pode se
dizer que atua cupavelmente quem, tendo condigdes reais de agir de outra
maneira, pratica um ilicito tipico.

Partindo destes pressupostos, pode se afirmar que a culpabilidade
empresarial seria constatada quando o ente, tendo a possibilidade de
organizar-se de outra maneira, adotando uma cultura organizacional de
cumprimento com o direito, adotando politicas investigatorias, preventivas
e de “fixing”, ndo o faz, propiciando a ocorréncia de delitos em seu interior.

Muito embora a organizagdo empresarial seja muito importante na
determinagdo do injusto, especialmente na aferi¢ao da eventual superagao
do risco permitido, ¢ no ambito da culpabilidade que se aferira, além da
eventual imputabilidade do ente coletivo, se no caso concreto lhe seria
exigivel uma atuagdo contraria, ou seja, se tinha efetivas possibilidades
de organizar-se de acordo com o direito. Além disso, constatado o ilicito
tipico, deve ser averiguada a cultura empresarial, ou seja, seu historico
de san¢des incentivadoras, colabora¢do com as atividades fiscalizatorias
e politicas internas de facilitagdo da identificagdo das condutas desviantes
individuais, a fim de constatar o seu nivel de culpabilidade e eventual
dosimetria da pena.

Desta forma, tem-se como evidente a possibilidade de elaboragao
de um conceito de culpabilidade das pessoas que se mantenha fiel aos

20 "Das multiplas conseqiiéncias nocivas desta concepgdo, cujo elenco, porque

vastissimo, ndo caberia no ambito deste trabalho, bastaria destacar um: a permissibilidade
da constru¢do de um Direito Penal de duas faces, chamadas por JAKOBS de Direito
Penal do cidaddo (Burgerstrafrecht) e Direito Penal do inimigo (Feindstrafrecht), com
dois pesos e duas medidas no que tange a garantias e protecdo contra a interven¢ao
punitiva.” BUSATO; REINALDET, 2015, p. 48. .
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objetivos que dele se espera, quais sejam, impedir a responsabiliza¢do
objetiva, fundamentar a pena e determinar sua exata medida.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, a configuracdo pds-revolugdo industrial
apresentada pela sociedade traz a luz das ciéncias juridico-criminais
problemas inéditos e de solucdes ainda controversas. O surgimento de
novos riscos, marcados por nexos de causalidade, resultados e autorias
de dificil aferigdo, sdo caracteristicas inerentes a uma criminalidade
econdmica e ambiental de um contexto empresarial e globalizado.

Em razdo disto, inserida numa tendéncia mundial expansionista
de repressdo de crimes como a corrupgao e a lavagem de dinheiro, sdo cada
vez mais evidentes as tentativas dos ordenamentos juridicos no sentido de
viabilizar a responsabilidade penal dos entes coletivos, uma vez que em
virtude do tamanho e complexidade por eles apresentados, bem como das
atividades em que se encontram inseridos, acabam se mostrando grandes
focos de praticas criminosas.

As primeiras tentativas, porém, da doutrina dominante, de
elaborar modelos de responsabilizacdo das pessoas juridicas acabaram por
se basear em técnicas de transferéncia da responsabilidade das pessoas
fisicas que as integram, ou entdo, as responsabilizar objetivamente sempre
que fossem identificadas praticas criminosas em seu interior. Tratam-se
dos chamados modelos de “heterorresponsabilidade”.

Os problemas apresentados por estas concepgdes foram
rapidamente identificados pela doutrina, uma vez que as negativas
consequéncias praticas e politico-criminais deles decorrentes eram
inegaveis. Observa-se, desde ja, a incompatibilidade de um modelo de
responsabilidade penal objetiva de qualquer ente, pessoa fisica ou juridica,
com os principios e garantias constitucionais e juridico-penais. Além
disso, os referidos modelos acabam por nao resolver um dos principais
problemas que a responsabilidade penal da pessoa juridica busca resolver,
qual seja, a da inegavel dificuldade de identificagdo da autoria no interior
de grandes corporagoes.

Assim, conforme restou comprovado, mister se faz a adogdo
de um modelo de “autorresponsabilidade” penal das pessoas juridicas,
aferindo sua eventual culpabilidade de maneira autonoma a das pessoas
fisicas que as integram, mesmo que, para tanto e em razao de expressa
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determinagdo legal, tenha como pressupostos a atua¢do de uma pessoa
fisica em representacao e beneficio do ente coletivo.

Dentre as diversas propostas elaboradas pela doutrina, o modelo
construtivista, elaborado por Carlos Gémez-Jara Diez com base na teoria
dos sistemas de Luhmann, apresenta, a principio, bases so6lidas para a
proposi¢ao de uma novel e independente teoria do crime para as pessoas
juridicas, que necessaria se faz em virtude da inegédvel incompatibilidade
dos classicos institutos do direito penal para com estes sujeitos.

A partir desta constru¢do, reconhece-se nestes entes uma
competéncia organizacional que seria funcionalmente equivalente a
capacidade de acdo das pessoas juridicas, tornando-as passiveis de uma
liberdade de auto-organizagdo, possibilitando, ainda, uma aferi¢do
de sua eventual imputabilidade com base no nivel de complexidade
interna por elas atingido.

No ambito do ilicito tipico, mister se faz, assim como para as
pessoas fisicas, a utilizagdo das construcdes elaboradas pelas teorias
funcionalistas, no sentido de ndo restringir a analise apenas ao ambito
causal-naturalista, mas sim, expandido-a a um viés normativo, baseado na
criacdo de riscos proibidos em desfavor do bem juridico e na realizag¢ao
dos mesmos no resultado.

Tal utilizacdo ¢ de fundamental importincia, especialmente em
razdo das modalidades criminosas caracteristicas destas pessoas, quais
sejam, crimes econdmicos € ambientais. Neste ambito, de fundamental
importancia se mostra a analise da organizagdo empresarial existente
no momento dos fatos, inclusive, da existéncia ou nao de um efetivo
programa de compliance, a fim de determinar a criagdo ou nao de um
risco proibido pelo ente coletivo e, consequentemente, a ilicitude-tipica
objetiva da conduta.

No ambito do tipo de ilicito subjetivo, ndo merecem prosperar as
criticas da doutrina tradicional no sentido da impossibilidade de aferi¢ao
do dolo e da negligéncia dos entes coletivos. Isto porque, as recentes
construgdes doutrindrias evidenciaram o equivoco na analise destas
categorias a partir de um viés puramente psicologico, que busque averiguar
a inten¢ado interna do agente.

Assim, ainda que nao se adote uma concepg¢ao monista de dolo,
em virtude das desfavoraveis consequéncias negativas dela decorrentes,
mister se faz a utilizagdo de uma concepgao integralmente normativa, ou
seja, ndo apenas em seus requisitos, mas também em seus fundamentos, o
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que se mostra totalmente viavel em virtude das colaboragdes da filosofia
da linguagem de Wittgenstein.

Desta forma, tem-se no dolo um compromisso com a lesao do bem
juridico, ou seja, com base nos conhecimentos possuidos pelo ente, pessoa
fisica ou juridica, no momento dos fatos, e a partir de indicadores aferiveis
pelos observadores externos, deve se constatar que o mesmo, diante da
possibilidade de optar pela protecdo ou pela lesdo do bem juridico, atuou
no sentido desta ultima.

No ambito da culpabilidade, deve se levar em conta a cultura
empresarial de cumprimento com a legalidade do ente coletivo para sua
correta aferi¢cao. Assim, ndo mais merecem prosperar as criticas no sentido
da impossibilidade de identificagao de uma culpa destes entes, uma vez que
a teoria construtivista identifica, com base em fatores internos na propria
pessoa juridica, critérios aptos a sua averiguagao.

Nesta seara, mostra-se importante o histérico de cumprimento com
as legislagdes atinentes, as aplicacdes de medidas sancionatdrias internas,
a facilitacdo da identificacdo de condutas criminosas através de métodos
de investigacdo e denuncia, dentre outros, tudo isto a fim de averiguar qual
era a cultura empresarial no momento dos fatos e possibilitar a afericdo
de sua culpabilidade.

Por todo o exposto, tem-se que a responsabilidade penal das
pessoas juridicas ja € uma realidade internacional, sendo também, inserida
gradativamente no ordenamento juridico brasileiro, o que ¢ possibilitado e
determinado pela Carta Magna Brasileira. Desta forma, superado o debate
sobre sua constitucionalidade, mister se faz, acima de tudo, que doutrina
e jurisprudéncia se foquem na elaboracao e aplicagdo de um modelo
de responsabilidade que ndo apenas se mostre eficaz e apto a alcancar
os objetivos que dele se espera, mas também que nao se divorcie das
garantias e principios constitucionais e penais. E, no nosso entendimento,
o modelo mais apropriado até agora apresentado ¢ o construtivista de
“autorresponsabilizagdo”.
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