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RESUMO

Com fulcro nos fendmenos da globalizagdo e da expansdo de um mercado capitalista
transnacional, a temética da responsabilidade penal da pessoa juridica tem se destacado no
cenario nacional. Frente ao crescimento significativo da criminalidade moderna, a qual se da
em face aos bens juridicos metaindividuais, discute-se a possibilidade de uma imputagéo
penal consolidada na responsabilidade social. Sob a perspectiva dos elementos do crime, tais
sejam, tipicidade, ilicitude e culpabilidade, analisam-se as concepcfes de conduta social e
compliance, assim como seus reflexos em uma nova teoria do crime que permita a
responsabilizacdo dos entes juridicos em favor da tutela coletiva, fruto de uma nova ordem
social.

Palavras-chave: Pessoa Juridica. Responsabilidade Penal. Responsabilidade Social.

ABSTRACT

With the focus on the phenomena of globalization and the expansion of a transnational
capitalist market, the subject of criminal liability of the legal person has been highlighted in
the national scenario. Faced with the significant growth of modern criminality, which occurs
in the face of metaindividual legal assets, the possibility of a consolidated criminal charge
against social responsibility is discussed. From the perspective of the elements of crime, such
as typicality, unlawfulness and culpability, the conceptions of social conduct and compliance
are analyzed, as well as their reflections in a new crime theory that allows the legal entities to
be held accountable in favor of collective tutelage, the result of a new social order.

Keywords: Legal person. Criminal Responsibility. Social responsability.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade penal da pessoa juridica tem suscitado grandes discussdes no
mundo contemporaneo. Com fulcro nos bens juridicos supraindividuais, discute-se a
efetividade do Direito Penal para a tutela dos direitos difusos. Para tanto, analisam-se o
ordenamento normativo brasileiro e a perspectiva uma nova teoria do delito, tendo como
supedaneo a responsabilidade social. Pretende-se consagrar uma ordem penalista capaz de
preservar os valores coletivos hodiernos, tais sejam, 0 meio ambiente e a ordem econdmica,
imputando ao ente coletivo a responsabilidade por seus atos na esfera criminal.

Este artigo possui quatro itens: num primeiro momento, investiga-se a mudanga
promovida pela defesa dos direitos transindividuais no segmento penal. Em sequéncia,
analisa-se a previsdo da responsabilidade penal do ente juridico, sob a égide do ordenamento
patrio. Doravante, sdo propostas reflexdes quanto a essencialidade da intervencao penal para a
protecdo dos valores da nova ordem social, advindos dos fendmenos da globalizacdo e do
desenvolvimento do modelo capitalista, bem como aprecia-se a constitucionalidade da
proposta, com fulcro nos direitos e garantias fundamentais. E, por derradeiro, analisa-se a
imputacdo penal, com fundamento na responsabilidade social e na politica de compliance
empresarial.

A metodologia adotada neste artigo sera bibliografica e critico dialética, na medida em
que ndo se aterd apenas a reproducdo legislativa, doutrinaria e jurisprudencial e sim a uma
andlise critica da possibilidade de imputacdo penal da pessoa juridica.

Conclui-se que o presente artigo tem o escopo de investigar a possibilidade da
responsabilizacdo penal a pessoa juridica, tendo como norte os preceitos da Constituicao
Republicana Federativa do Brasil de 1988, assim como a Teoria Finalista do Crime, adotada
pelo Cadigo Penal de 1940.

2 TUTELA DE BENS METAINDIVIDUAIS E DIREITO PENAL: BREVE
EXCURSO HISTORICO

Tendo como supedaneo a teoria contratualista rousseauniana, a qual vigora desde os
primérdios do liberalismo, os individuos abdicaram ao estado de natureza para viverem em

sociedade, de modo a desfrutar da liberdade inerente & condi¢do humana, através da limitacdo



da vontade individual. O Direito Penal, portanto, é definido como um conjunto de normas
juridicas, dotado de valoragdes e principios sistematizados, que tem por objeto a determinacéao
de infracOes de natureza penal e suas respectivas sangdes, com escopo da possibilidade da
convivéncia humana (BITTENCOURT, 2014).

Por conseguinte, cumpre salientar o conceito de bem juridico penal. Traduz-se como
dados ou condi¢Bes fundamentais para a realizacdo pessoal dos individuos ou para a
subsisténcia do sistema social, compativel com o viés constitucional (ROXIN, 2007).

Em consonéncia com os ensinamentos de Welzel:

“Bem juridico é um bem vital do grupo ou do individuo, que, em razdo de
sua significacdo social, € amparado juridicamente. [...] Bem juridico &,
portanto, todo estado social pretendido que o direito deseja assegurar contra
lesdes. A soma dos bens juridicos ndo constitui um “acervo pulverizado”,
mas sim a ordem social, e, portanto, a significacdo de um bem juridico ndo
ha de ser apreciada isoladamente, mas tdo somente em relacdo conjunta com
a totalidade da ordem social” (2003, p. 32-33).

Sob a égide do Direito Penal Classico, o qual foi desenvolvido durante as revolugdes
do século XIX, este zela pela preservacdo dos bens juridicos essencialmente individuais.
Tratam-se de interesses particulares, dos quais 0s sujeitos tém disponibilidade, sem afetar os
demais individuos. A vida, a propriedade e a honra sdo alguns dos exemplos de abrangéncia
da tutela individual penal.

Nesta perspectiva tradicional, o lluminismo desenvolveu a concepcdo da dignidade da
pessoa humana, a qual culminou em postulados garantistas que determinaram a aplicacdo do
segmento penalista até a atualidade: a legalidade e a intervencdo minima do direito penal.

Quanto ao principio da legalidade, resta clarividente que este € um dos principais
limitadores da aplicacdo do jus puniendi estatal. Nos termos do brocado em latim nullum
crimen, nulla poena sine lege, ndo ha crime sem lei que o defina. Por conseguinte,
desdobram-se o0s corolarios da aplicacdo penalista tradicional, que foram, inclusive,
incorporados pela Constituicdo Republicana Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5°,
inciso XXXIX.

Nesta senda, segundo Busato e Huapaya:

“O principio da legalidade cumpre uma fungdo decisiva na garantia de
liberdade dos cidadaos, frente ao poder punitivo Estatal, desde o século
XVIII. Este pensamento politico é coroado pela Revolugdo Francesa, que em
principio supde o desejo de substituir o governo caprichoso dos homens pela
vontade geral, pela vontade expressa atraves da norma, da lei (2003, p. 147-
148)”.



No que tange a intervencdo minima do Direito Penal, este deve ser a ultima ratio do
sistema normativo, ou seja, s6 deve ser aplicado caso os demais ramos do Direito sejam
insuficientes para tutelar os bens juridicos mais relevantes para os individuos e para a
sociedade.

Todavia, a evolugdo social, no decorrer dos ultimos séculos, demonstrou que a
concentracdo dos esforcos penais sob um viés individualista ndo foi capaz de conter a
criminalidade crescente do mundo globalizado. Com o advento da industrializacdo, e a
concomitante urbanizagéo, surgem novos bens juridicos que exigem a intervencdo penal.

Partindo do conceito de sociedade de risco, vislumbra-se a existéncia de uma
coletividade que passa a conviver com um conjunto ilimitado de dificuldades e,
principalmente, instabilidades capazes de comprometer ou, até mesmo, anular os possiveis
efeitos benéficos advindos do desenvolvimento tecnologico e cientifico. Destarte, nota-se 0
advento de um novo tipo social. Diante de crises financeiras, terrorismos, guerras preventivas,
catastrofes ambientais e tantos outros acontecimentos danosos, submetidas a riscos relevantes,
as comunidades tornam-se conhecidas por seus processos de individualizacéo, isto €, buscam
se isolar para evitar o perigo do desconhecido (BECK, 2010).

Em que pese a Globalizagdo ndo ser um fendbmeno recente, j& que as ondas de
mundializacdo sdo observadas desde os séculos XV e XVI com as Grandes Navegacdes, em
face dos consideraveis avangos tecnoldgicos, nota-se a consolidacdo de um mercado global, o
qual desconhece fronteiras. Nesse sentido, discute-se a hodierna concepcdo de soberania
estatal, na medida em que, em um modelo capitalista, 0 poder econdmico sobressai-se ao
limite de um Estado-nacdo (FRANCO, 2000).

A globalizacao, como ideologia, buscaria legitimar a supressdo de fronteiras entre 0s
paises, de forma a consolidar um mercado mundial, livre e autossustentavel, que visa 0
crescimento das nac@es, conforme ZAFFARONI (1997).

Neste diapasdo, a perspectiva do Direito Penal Classico mostra-se insuficiente para
proteger os interesses de uma sociedade caracterizada por novos direitos, de cunho,
essencialmente, supraindividuais. A ordem econémica, por exemplo, € um dos institutos que
ganhou relevo penal diante da evolu¢do do modelo capitalista de mercado.

“A primeira nota dissonante entre a protecdo aos bens juridicos supra-
individuais e a teoria classica do bem juridico refere-se & fraca concrecéo
desses bens e ao seu afastamento da 6rbita do individuo. De fato, vé-se a
progressiva substituicdo da protecdo rela a bens juridicos concretos referidos
diretamente a pessoas pela protecdo a categorias amplas e multiférias, a
instituicBes, a modelos de organizacdo social ou de unidades funcionais as



quais se atribui um valor. Tais bens apresentam-se vagos e carentes de
definicdo precisa, de duvidosa corporizagdo ou mesmo de impossivel
tangibilidade. Nao h& duvida de que esse panorama conflita com o
arcabouco tedrico das teses classicas sobre o bem juridico, calcadas em
pressupostos de precisdo e pessoalidade. Afinal, a protecéo, por exemplo, do
funcionamento do mercado, do bem-estar dos cidaddos, da satde publica ou
do equilibrio ambiental guarda certo distanciamento da protecdo a bens
juridicos palpaveis e afetos a esfera pessoal dos individuos, como a vida, a
salde e o patriménio” (MACHADO, 2005, p. 157-158).

Em consonancia com os direitos da coletividade, foram aprimorados os estudos
penais quanto & macrocriminalidade, originando o Direito Penal Econdmico, o qual consiste
em um conjunto de regras e principios que regulam as atividades econdmicas, empresariais e
comerciais ante o abuso de poder, definindo crimes e suas respectivas sang¢des (RIGHI, 1991).

Insta salientar que a criminalidade econémica apresenta aspectos distintos da
criminologia positivista do Direito Penal Classico, de teor seletista, isto €, voltado para a
populacdo marginalizada. Os crimes econdmicos, conforme FRANCO (2000), sdo marcados
pela dificuldade de apuracéo e de identificacdo das condutas e dos seus agentes, sofisticacdo
da estrutura organizacional, inexisténcia de limitacdo territorial, busca incessante pelo lucro,
tendo as condutas falsa aparéncia de licitude.

Em uma andlise criminoldgica, repisa-se a teoria da Associacdo Diferencial de
Sutherland, a qual afirma que o comportamento delituoso € consequéncia da interacdo de um
grupo social. Por conseguinte, a causa geral do crime é a aprendizagem, em face de uma
socializacdo diferencial. Desenvolveu-se a teoria do “criminoso do colarinho branco”, em que
o0 delito é cometido por uma pessoa de prestigio social no curso de sua profissdo, com fulcro
em atividades organizadas e dotadas de previsibilidade. Difundiu-se o que se conhece como
analise econbmica da pena, isto é, opera-se uma analise racional acerca de uma conduta
criminosa em face do lucro que esta mesma gerard (SUTHERLAND, 1987). O sujeito
racional calcula o custo esperado do crime considerando a probabilidade de ser identificado,
processado, condenado e punido. Se a probabilidade da punicdo for baixa, menor o custo
esperado do crime (BOTTINO, 2016).

Em verdade, a tendéncia é a regionalizacdo e a uniformizacdo dos mercados e dos
aparatos juridicos, ja que em um contexto transnacional, o Estado deve se reconfigurar para
enfrentar a forca dos grupos econémicos e das condutas por eles desenvolvidas. Conclui-se
que o Direito se desenvolve em defasagem em relacdo ao contexto socioecondémico. Diante de

auséncia de estrutura juridica, sobretudo, na seara penal, ha a disseminagdo do sentimento de



impunidade, o que mitiga a prdpria concepcdo de Estado, com vistas a uma nova onda de
criminalidade, cujos autores, geralmente, ndo sdo punidos.

Tal impunidade é intrinseca a dificuldade da reacdo estatal diante de delitos t&o
refinados, que exigem uma nova articulacdo, tanto de cunho legal quanto operacional. O
modelo penalista hodierno tem como base o Direito Penal Classico, vinculado a bens juridicos
essencialmente privados, resultantes de uma concepcdo liberalista ainda do século XVIII e
XIX. Todavia, nota-se que tal configuracdo ndo se mostra suficiente em face da tutela dos
bens transindividuais, tdo caros a sociedade atual, como o meio ambiente e a ordem
econémica.

Considerando o papel exercido pela pessoa juridica na recente organizacdo social,
salienta-se seu envolvimento em uma quantidade cada vez maior de escandalos criminosos.
Discute-se, portanto, sobre a amplitude da responsabilidade de um ente juridico na esfera
penal.

3 A RESPONSABILIZACAO PENAL DA PESSOA JURIDICA NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

O Estado Democréatico de Direito brasileiro tem como um dos seus objetivos
fundamentais a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, nos termos do art. 3,
inciso | da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). No entanto, nem todo caso concreto é
contemplado com sua solucdo prevista em dispositivo especifico constitucional. Desse modo,
foram desenvolvidos métodos de interpretacdo para abstrair os valores que foram tutelados
pelo ordenamento patrio, como o sistematico, o histérico, o légico ou, ainda, o gramatical
(MENDES, 2013). Neste sentido, vislumbra-se que as normas constitucionais devem ser
interpretadas de acordo com seus principios, desde que observada a realidade social
imperante. Consoante Gilmar Mendes:

“O desafio por descobrir o melhor método nao héa de paralisar a atividade de
aplicar a Constitui¢do; ha, sim, de Ihe conferir padrbes de renovados graus
de exigéncia, proporcionais a importancia que se reconhece ao Texto
Constitucional como aumento precipuo da regulacéo dos aspectos bésicos da
convivéncia social e politica e da garantia da dignidade da pessoa no espaco
publico” (2013, p.93).

Salienta-se que a Constituicdo Republicana Federativa do Brasil de 1988 tratou acerca

da responsabilizacdo penal da pessoa juridica em dois dispositivos, a saber, art. 173, §85° e art.
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225, 83°. Em face destas normas, ha previsdo de pena para as pessoas juridicas que afetem a
ordem econdmica e 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Todavia, pondera-se se 0
Poder Constituinte realmente tratou da responsabilizagdo penal ou se imputou ao ente juridico
apenas sancoes civis e administrativas.

Considerando que a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) deve ser interpretada na
perspectiva da realidade social, repisa-se o aumento significativo da criminalidade que
envolve os direitos coletivos lato sensu, com forte afetacdo na tutela das ordens econémica e
ambiental. Os hodiernos estudos de Direito Penal, portanto, buscam compreender o papel
efetivo do ente juridico na delinquéncia e suas respectivas san¢fes. Porém, parte consideravel
da doutrina alega que as garantias constitucionais e 0s preceitos penais como fonte de rechago
da responsabilizagédo penal da pessoa juridica.

Consoante Araujo Junior:

“Hoje, praticamente em todos os paises da Unido Europeia, mesmo naqueles
que sdo tradicionalmente contrarios a responsabilidade penal dos entes
coletivos, como, por exemplo, Alemanha, ltalia, Grécia e Espanha®, foi
introduzido um potente Direito Administrativo Penal, no qual as san¢des sao
“quase-penais”, principalmente, em matéria economica. Na Inglaterra ¢ na
Irlanda, em face do tradicional aspecto pragmatico do sistema Common
Law; na Holanda e na Escandindvia, que se aproximam do pragmatismo
inglés; na Franca e em Portugal, ja se admite a responsabilidade penal da
pessoa juridica. No sistema juridico da Asia oriental, o Japdo aderiu ao
sistema misto. No outrora bloco soviético, ndo se admitia essa
responsabilidade, porém, hoje, com a aproximagdo da ordem juridica e
econdmica ocidental, ha projetos, como na Russia, inspirados no modelo
francés. O modelo francés inspirou também o projeto canadense de 1993”
(1997, p. 74).

Com o advento da Lei 9.605, promulgada em 12 de fevereiro de 1998, houve a
pioneira previsdo legal de imputacdo criminal do ente juridico, relacionada a crimes na seara
ambiental. Assim, o Brasil renunciou ao principio societas delinglere non potest. Entretanto,
nesta disposicdo normativa ndo ha o estabelecimento de quaisquer critérios para delimitar o
ambito das acdes corporativas culpaveis (MENDES, 2008).

Ainda, a Lei 9.613, com nova redacdo advinda da Lei 12.683/2012, na tentativa de
conter os crimes de lavagem de dinheiro, imp&s uma responsabilidade mista excessiva aos
entes coletivos, a qual ensejou a aplicag@o da “Teoria da Cegueira Deliberada”. Em que pese a
atribuicdo de deveres aos entes juridicos, a responsabilizacdo penal dos delitos empresariais

recai sobre as pessoas fisicas. 1sso se deve ao modelo tradicional de imputacéo penal, com a

! Hodiernamente, com a vigéncia do art. 31 bis do Cddigo Penal espanhol, tem-se a possibilidade de
responsabilidade penal da pessoa juridica na Espanha.
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consequente exigéncia de se demonstrar culpa ou dolo, ainda que sob a modalidade eventual,
para a configuracéo da tipicidade penal.

Segundo GONDIM (2015), a Teoria da Cegueira Deliberada, com génese nos Estados
Unidos, traduz-se como uma situagdo em que o0 agente pratica um ato que pode ser até licito,
mas, por meio de negligéncia, colabora com alguma infragdo penal, em proveito préprio.
Alguns autores consideram que tal tese permite a consolidacdo da responsabilidade penal
objetiva, visto que ndo ha comprovacdo do elemento subjetivo do tipo, mas apenas uma
atuacdo negativa de um sujeito que possui um cargo na estrutura empresarial, que, de certa
forma, contribuiu para a conduta criminosa.

Com efeito, a Lei da Lavagem de Dinheiro e as suas implicagdes na jurisprudéncia
nacional ensejam inseguranca juridica, vez que a Lei ndo dispde de limites claramente
definidos, bem como promove a flexibilizacdo de garantias classicas para o enquadramento
penal de pessoas fisicas, a fim de tentar conter a impunibilidade e atender ao clamor social,
lesionando a esséncia do Principio da Culpabilidade.

Para compreender a tematica, inicialmente, apontam-se as teorias que fundamentam a
existéncia da pessoa juridica, tais sejam, as teorias da Ficcao e da Realidade. No que concerne
a Teoria da Ficcdo, elaborada por Savigny, as pessoas juridicas tém existéncia ficticia, irreal
ou de pura abstracdo em face de um privilégio da autoridade soberana. S&o, portanto,
incapazes de delinquir, sendo apenas o homem capaz de ser sujeito de direitos. Ao revés, para
a Teoria da Realidade, defendida por Otto Gierke, a pessoa juridica é um ente real, vivo e
ativo, atuando, ainda que com procedimentos diferentes, como individuo. Pode, assim,
delinquir e ser punida (JESUS, 1999).

Diante da analise da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores nacionais, nota-se que se
entende, portanto, pela vigéncia da Teoria da Realidade no ordenamento pétrio. Tanto o
Superior Tribunal de Justica quanto o Supremo Tribunal Federal dispdem sobre a
possiblidade de imputacdo penal da pessoa juridica de forma independente da imputacao
penal da pessoa fisica?.

A jurisprudéncia mitiga a dupla imputacdo penal, nos moldes do art. 3° da Lei
9.605/98, visto que esta exigéncia tende a ado¢do da responsabilidade objetiva, rechacada no
direito brasileiro. Os crimes de viés empresarial sdo marcados pela dificuldade em se

averiguar a conduta de cada sujeito, bem como a autoria delituosa. Ao se condicionar a

2 Consoante RE 548181-PR julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 6/8/2013, com relatoria da Min. Rosa
Weber e RMS 39.173-BA julgado pelo STJ, com relatoria do Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em
6/8/2015.
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punicdo da pessoa juridica & da pessoa fisica, observam-se imputacdes que podem ser
obscuras, em uma tentativa desesperada de enquadrar tipos penais a sujeitos, para condenar
apenas os entes coletivos, mitigando o Principio da Presuncdo de Inocéncia, conforme art. 5°,
inciso LVII da Constituicdo Republicana Federativa do Brasil de 1988. Ademais, o art. 225,
83° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ndo condiciona a responsabilidade penal da
pessoa juridica a punicdo da pessoa fisica. De acordo com Vladimir Freitas e Gilberto Passos
de Freitas, tal concepc¢éo se baseia nas seguintes ponderacdes:

“A denuncia podera ser dirigida apenas contra a pessoa juridica, caso nao se
descubra a autoria das pessoas naturais, e podera, também, ser direcionada
contra todos. Foi exatamente para isto que elas, as pessoas juridicas,
passaram a ser responsabilizadas. Na maioria absoluta dos casos, ndo se
descobria a autoria do delito. Com isto, a punigdo findava por ser na pessoa
de um empregado, de regra o Gltimo elo da hierarquia da corporagdo. E
quanto mais poderosa a pessoa juridica, mais dificil se tornava identificar os
causadores reais do dano. No caso de multinacionais, a dificuldade torna-se
maior, e 0 agente, por vezes, nem reside no Brasil. Pois bem, agora o
Ministério Pabico poderd imputar o crime as pessoas naturais e a pessoa
juridica, juntos ou separadamente. A op¢do dependerd do caso concreto”
(2006, p. 70).

De fato, a jurisprudéncia consolida a possibilidade de responsabilizacdo penal do ente
juridico, aceitando sua penalizacdo de forma autdnoma as pessoas fisicas. Além da previsao
constitucional, o desenvolvimento socioecondmico exige isso, ja que a nova ordem social
preserva bens de origem, essencialmente, coletiva, nos quais a atuacdo da pessoa juridica
reflete de modo significativo.

Com base na Teoria da Realidade, ndo se pode negar a existéncia do ente juridico.
Negar seu plano existencial é colocar em xeque toda a sua atuacao no seio social, visto que 0s
entes juridicos sdo aqueles que mais contratam, tém funcionarios e movimentam verbas, em
um contexto globalizado. E nitido que a pessoa juridica ndo possui materialidade como um ser
humano, mas possui existéncia na metafisica. Todavia, o conjunto de atos tomados por sua
organizacdo lhe permite ter interesses proprios, sobretudo, em sociedades empresarias
estruturadas e setorizadas, como as atuais.

N&o é mais plausivel defender que entes juridicos ndo participam efetivamente da
nova corrente delituosa que atinge os bens coletivos, assim como pregar que sang¢Ges civis e
administrativas sdo capazes de conter 0s avancos da macrocriminalidade. Alias, nem mesmo o
proprio Direito Penal vigente é capaz de conté-la. O Cddigo Penal brasileiro, de 1940, adotou

a Teoria Finalista de Hans Welzel para fundamentar a teoria do crime nacional. Tal teoria,
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desenvolvida na Alemanha na década de 1930, tem como fundamento a atividade humana
para o estudo do crime.

Entretanto, ao se tentar enquadrar conceitos classicos para uma nova concepcao de
delito, sdo flexibilizadas garantias fundamentais conquistadas ao longo dos momentos sociais,
colocando em crise a propria ideia de Estado Democrético de Direito, como ja tem sido
observado nos escandalos politico-juridicos brasileiros recentes, v.g., a Operagdo Lava-Jato e
0 Mensaléo.

Invocam-se as licbes de FERRAJOLI (2006) para afirmar a inevitabilidade de uma
nova estruturacdo do Direito Penal. O Garantismo Penal traduz-se como normas e principios
conhecidos como “Lei do Mais Débil”, ou seja, dado o crime, o Estado tutela a vitima
criminalizando o fato e atuando na prevencdo criminal. Por sua vez, o réu, sendo 0 mais
deficiente no processo, merece garantias, a fim de que sua hipossuficiéncia seja dirimida
diante do Estado. Logo, eventuais flexibilizacdes de garantias devem ser pontuais, sob pena
de violacéo da legitimidade do jus puniendi estatal.

Sugere-se, dessa forma, conforme prega GALVAO (2012), a necessidade da criagio
de uma nova teoria do delito para responsabilizacdo dos entes juridicos, respaldada na
conduta e na responsabilidade social. Apostolar que a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica ndo é possivel ante os dogmas penais vigentes é aceitar que o Direito Penal ndo pode

evoluir em consonancia as novas demandas.

4 IMPORTANCIA DO DIREITO PENAL NA TUTELA DE BENS
JURIDICOS COLETIVOS

O art. 1°, inciso 111 da Constituicdo Republicana Federativa do Brasil de 1988 consagra
o0 principio da Dignidade da Pessoa Humana. Desde o século XVIII, com os revolucionarios
franceses, a legislacdo é tida como um instrumento limitador do poder estatal, assim como
meio de tutela de direitos essenciais ao homem.

Apos o término da Segunda Guerra Mundial, os esfor¢cos normativos dirigiam-se no
sentido de resguardar direitos, principalmente, com 0s movimentos neoconstitucionalistas do
século XIX. Segundo MENDES (2013), a sedimentacdo dos direitos fundamentais como
normas obrigatorias é fruto de maturacdo historica, reconhecendo o individuo como sujeito de

direitos, para que, somente assim, possa ser tido como um sujeito de deveres.
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No decorrer da historia, os direitos fundamentais desenvolveram-se, considerando as
demandas que surgiram com o avango das tecnologias e das intera¢des sociais. Neste sentido,
promoveu-se a propagacdo de bens juridicos que merecem tutela estatal. Sob a perspectiva
contratualista de Rosseau, caso o ente publico ndo consiga promover a liberdade inerente ao
homem, a propria ideia de Estado fica abalada.

O Direito Penal, como ja mencionado, surgiu para preservar 0s bens juridicos mais
caros a sociedade, de forma que o jus puniendi estatal intervenha para zelar pelo convivio de
uma comunidade. Certamente, com as alteracbes das interagdes e dos interesses da
coletividade, a ordem normativa deve estar atenta a realidade vigente. Do contrério, tem-se
um Estado ineficiente, isto €, que ndo cumpre com sua finalidade de manter a justica e a
seguranga. O Direito Penal deve estribar a coletividade como um todo e ndo somente
interesses particulares.

Consoante Paulo Nader:

“A relagdo entre a sociedade e o Direito apresenta um duplo sentido de
adaptacdo: de um lado, o ordenamento juridico é elaborado como processo
de adaptacdo social e, para isto, deve ajustar-se as condi¢cGes do meio; de
outro, o Direito estabelecido cria a necessidade de o povo adaptar o seu
comportamento aos novos padrdes de convivéncia” (2013, p. 18).

Em verdade, o segmento penalista tem se modificado tutelar as novas exigéncias
sociais. O advento dos bens transindividuais, particularmente, tem acarretado reflexos
consideraveis no mesmo, inclusive no que se relaciona a imputacéo penal. Como ultima ratio,
0 jus puniendi deve ser capaz de intervir, maxime para zelar pelos direitos coletivos, 0s quais
sdo indivisiveis e atingem um numero indeterminado de cidaddos. Pelo principio da
Ofensividade, o Direito Penal sé deve intervir quando ocorrer lesdo efetiva de um bem com
dignidade penal, como os bens coletivos assim o séo, devido a sua essencialidade para a vida
humana.

Atribuir a responsabilizacdo por uma lesdo a um bem coletivo de significativa
magnitude a outros ramos do Direito é admitir a fragilidade e a inconsisténcia do ramo
criminalista. Se a esséncia deste segmento é amparar 0s valores elementares da vida da
comunidade, distancia-lo da supraindividualidade é assumir que este ndo cumpre sua funcao
ético social (WELZEL, 2003).

Insta frisar que muito se discute acerca de um possivel Direito de Intervencédo, o qual
seria um alternativo controle da criminalidade moderna. Orientado a prevenir o perigo e nao

sanar o dano, tal segmento estaria situado entre o direito penal e o direito administrativo,
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mitigando de garantias individuais e dispondo de formas procedimentais abreviadas, mas sem
a cominacéo das pesadas sancdes do direito penal (OLIVEIRA, s.d.).

Todavia, questiona-se a efetividade de um Direito de Intervencdo para a protecdo dos
bens coletivos. Repisa-se que, possivelmente, a crise da administracdo da justica civil
brasileira pode ser considerada tdo mais grave aos entraves da tutela penal. Atrair ao juizo
civel mais tal demanda — que é intrinsecamente criminal — pode comprometer ainda mais a
eficiéncia do Judiciario Civel nacional, o qual é marcado pela morosidade da prestacdo
jurisdicional.

Ademais, vislumbra-se que as garantias penalistas sdo o que legitimam o jus puniendi
estatal. Colocar em risco a observancia das formalidades e dos direitos subjetivos dos
acusados pode comprometer a sociedade como um todo, dando ensejo a eventuais
arbitrariedades de poder. Almeja-se, portanto, a modernizagéo criminal.

A Constituicdo Republicana Federativa do Brasil de 1988, como ja mencionado,
abordou a responsabilidade penal da pessoa juridica em seus arts. 173, 85° e 225, 83°.
Portanto, ha expressa previsdo constitucional para a imputacdo de entes juridicos para tutela
do meio ambiente e da ordem econémica. Alias, em uma visao sistematica, destaca-se que em
nenhum outro dispositivo se tem restricdo, ou vedacdo a esta responsabilizacéo.

Ademais, frisa-se que o art. 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ndo apresenta
nenhum Obice a aplicacdo de pena a pessoa juridica. Com efeito, as garantias ali listadas se
referem a penalizacdo da pessoa fisica, mas nada limitam a puni¢do de um ente metafisico.
Para compreensdo desta limitacdo, utiliza-se da interpretacdo historica, isto €, quando do
Poder Constituinte ainda ndo se falava em macrocriminalidade na magnitude atual, o que
explica, possivelmente, a omissdo quanto a responsabilizacdo de entes desta natureza. Nada
obstante, é possivel a veiculacdo das mesmas ao se auferir a responsabilidade de um ente
coletivo.

Nos termos do art.5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal, aplica-se a pessoa juridica,
em sede de responsabilizacdo penal, as penas compativeis com sua natureza metafisica.
Destaca-se que tal prescricdo constitucional ndo é taxativa. Alias, a Lei 9.605/98 previu novos
tipos de sancBes penais, tais como a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou a
suspensdo parcial ou total de atividades, por exemplo.

Vale frisar que o caréter da penalizacdo se efetiva diante da utilizacdo do juizo
criminal, com base na estrutura penal e suas respectivas garantias, de modo que, conquanto
mais severa, a intervengdo de ultima ratio é a forma mais equanime de zelar pela justica e

pela seguranca juridica.
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Doravante, propde-se uma analise de adequacdo dos elementos cléssicos do delito,
tendo como perspectiva a conduta e a responsabilidade sociais, a fim de que a imputacdo

penal do ente juridico seja materialmente constitucional.

5 UMA NOVA TEORIA DO CRIME: RESPONSABILIZACAO SOCIAL

Segundo WELZEL (2003), define-se o crime como fato tipico, ilicito e culpavel.

Em que pese a adocdo da teoria finalista no ordenamento patrio, pretende-se
compatibilizar os institutos classicos com a nova roupagem social. Neste sentido, evidenciam-
se as repercussdes do funcionalismo penal de ROXIN (2012) em sede da tutela coletiva, ou
seja, como a insercdo da politica criminal voltada para conter a nova criminalidade influi na
seara juridico-penal.

Expressa-se, dessa analise, o questionamento de Roxin: “Nado sera preferivel uma
decisdo adequada ao caso concreto, ainda que ndo integravel no sistema?” (2012, p. 07).
Assim, o autor discute como as celeumas politico-criminais podem passar a constituir o

conteddo préprio da teoria geral do delito.

5.1 Tipicidade

No que tange a tipicidade, BITENCOURT (2014) afirma que esta se traduz nos
seguintes institutos: conduta, nexo causal, resultado e tipicidade penal.

A alteracdo significativa da tipicidade perpassa pela definicdo de conduta. Hans
Welzel define conduta como:

“A agdo humana ¢ o exercicio da atividade finalista. A acdo é, portanto, um
acontecer “finalista” e ndo somente “causal”. “A finalidade” ou atividade
finalista da acdo se baseia em que o homem, sobre a base de seu
conhecimento causal”, pode prever em determinada escala as consequéncias
possiveis de uma atividade com vistas ao futuro [...] A finalidade é um atuar
dirigido conscientemente desde o objetivo [...]” (2003, p. 79).

A ideia de conduta, para WELZEL (2003), € vinculada a uma acdo humana, a qual,
necessariamente, € ligada a um objetivo. A concepcdo € inovadora, Visto que insere no
elemento da Tipicidade os elementos subjetivos, tais sejam, dolo e culpa, os quais, até entdo,
eram analisados como reflexo do juizo da Culpabilidade. E adequado o entendimento da

teoria apontada, uma vez que a a¢do humana exige uma finalidade, isto €, um determinado
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escopo. Do contrério, tem-se uma relacdo de pura causalidade, a qual é inadequada para se
imputar a alguém a responsabilidade penal.

Em uma perspectiva funcionalista, vislumbra-se que ndo é suficiente definir conduta
tendo como supedaneo, puramente, a atuacdo humana, ja que o mundo contemporaneo
também dispBe de acdes de entes juridicos, o que também deve ser considerado pela politica
criminal, tendo em vistas a criminalidade macroecondomica.

A nova criminalidade, decorrente da globalizacdo, caracteriza-se pela adocdo de
critérios de racionalidade de custo-beneficio. Nesta senda, vislumbram-se grandes
corporacBes que, objetivando a obtencdo de lucros crescentes, utilizam do intermédio de
praticas organizadas de crime (COSTA, 2001). De acordo com FERRAJOLI (2003), verifica-
se que a criminalidade atual atenta aos direitos e as garantias fundamentais, ndo sendo mais
uma criminalidade de massa, praticada por sujeito individual, mas concernente a uma
criminalidade dos poderosos, inserida no contexto da realidade social, 0 que exige uma nova
resposta politico-criminal.

Aponta-se, portanto a conduta social como definicédo cabivel para contemplar as novas
necessidades, em detrimento da versao cléssica de conduta.

Tradicionalmente, segundo Capez, “a conduta social tem um alcance mais amplo,
referindo-se as suas atividades relativas ao trabalho, seu relacionamento familiar e social e
qualquer outra forma de comportamento dentro da sociedade.” (2011, p. 482). Este conceito é
intrinseco a condicao de circunstancia judicial, disposta no art. 59 do Codigo Penal de 1940.

Na verdade, ndo se pretende limitar a ideia de conduta social a este conceito e, sim,
aprimora-la. Deve- se analisar a acdo frente aos seus impactos na coletividade, os efeitos reais
e concretos no plano material.

A consideracdo da atuacdo de um ente coletivo ndo é plausivel em todos os tipos
penais, ja que muitos deles implicam, necessariamente, a atuacdo humana. Porém, em tipos
penais que tutelam a coletividade, como, por exemplo, aqueles vinculados ao perigo comum,
pode ser necessario abordar a conduta social do ente, isto €, devem ser investigadas as
sequelas que tal acdo causou para o seio social, repercutindo em esferas variadas do convivio
humano. Isso se deve ao fato de que, hodiernamente, significativos impactos na comunidade
tém sua génese relacionada a grandes grupos econémicos, que acabam por se beneficiar frente
a inimputabilidade da pessoa juridica.

Vale frisar que a atuacdo de um ente coletivo ndo reflete o ato de apenas um individuo,
nem mesmo sua vontade, visto se tratar de um plano organizacional empresarial autbnomo.

Colaciona-se o entendimento de Nicolao Dino de Castro e Costa Neto:
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“como a vontade da pessoa juridica ndo se traduz na expressdo da vontade
individual de seus integrantes, nem representa a reunido dessas vontades, a
atuacdo de seus agentes, no papel de membros da corporacdo, que
caracterize a pratica de um ilicito penal ndo corresponderd a um ato da
pessoa fisica individualmente considerada, massim da propria pessoa
juridica, por intermédio de um dos seus representantes, ja que sua atuacao se
pauta na vontade autdbnoma do ente coletivo” (2001, p. 55).

Como exemplo, destaca-se o art. 250 do Codigo Penal de 1942, no qual ha previsao
penal acerca de “causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o
patrimdnio de outrem”. Sem duvidas, ao se refletir sobre conduta como a¢do humana dirigida
a um determinado fim, é descabido se falar em imputacdo de um ente juridico. No entanto,
caso se considere a conduta social, ou seja, 0 comportamento impactante no meio social,
implica-se na possibilidade de um ente metafisico responder pelo mesmo. Ainda, em relacéo
ao crime de inundacéo, previsto no art. 254 do Codigo Penal, torna-se evidente a aplicacdo da
mesma interpretacao.

Ademais, quando sdo investigados crimes contra a ordem econémica, como aqueles
previstos na Lei 9.613/98, mais clara se torna tal compreensao, ja que lesdes ao bem juridico
da ordem econémica causam efeitos tdo significativos que exigem, urgentemente, tutela
penal, mesmo que diante da pessoa juridica. Alids, um dos grandes celeumas da atualidade
brasileira é a impunidade no que concerne a tais crimes, visto a dificuldade de apuracéo penal
nestes delitos.

Cabe salientar que uma versao diferenciada de conduta ndo deve ser feita aplicada a
todos os tipos penais. Assim, discute-se se S840 necessarios novos tipos que se adequem a nova
vertente ou se o0s tipos ja positivados devem ser interpretados a luz de uma hermenéutica
distinta.

Outrossim, interessante é a indagacdo de alguns doutrinadores quanto a criacdo de uma
nova previsdo penal acerca do defeito organizativo na estrutura de um ente juridico. Sob a
perspectiva do compliance, fruto de um modelo de transparéncia e de efetividade no mercado,
este procedimento é adotado por empresas, em seu plano interno, a fim de zelar por
mecanismos de controle que previnam riscos ou 0 cometimento de irregularidades no seio
empresarial. Conclui-se que compliance é uma espécie de codigo interno que pessoas
juridicas adotam para prevenir riscos, frutos das atividades intrinsecas ao ramo.

Destarte, o possivel enquadramento penal dos entes juridicos dar-se-ia em um tipo que
contemplasse a falha em sua organizacdo, isto &, em face dos defeitos organizativos

estruturais. Tal previsdo normativa se aplicaria a modalidade culposa, visto que a culpa é um
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elemento normativo, em que o legislador e o proprio julgador poderiam sopesar a gravidade
do delito quando do estabelecimento da gravidade da pena. Conclui-se pela necessidade desta
nova disposicdo legal, de modo que o ente juridico que ndo observe as prescricdes legais para
sua estrutura incorra em infragdo penal.

Esta postura advém da perspectiva da Governanca Coorporativa, modelo pelo qual
uma empresa deve se guiar por uma gestdo de transparéncia a fim de adquirir efetividade e
respeitabilidade no mercado, maxime, em um capitalismo transnacional.

Os demais conceitos, a saber, resultado, nexo causal e tipicidade penal seguem
compativeis com esta tese, haja vista a similaridade destes tanto na tutela da ordem coletiva

quanto na individual.

5.2 llicitude

O elemento do crime ilicitude, também conhecido como antijuridicidade, permanece
com a mesma Visdo dogmatica, ainda que se considere uma teoria com base na
responsabilizacao social.

Em consonéncia com Hans Welzel:

“Quem atua de modo adequado ao tipo, atua, em principio, de maneira
antijuridica. [...] Esta relacdo de adequacéo tipica com a antijuridicidade se
caracterizou chamando para a adequacao tipica o indicio da antijuridicidade”
(2003, p. 135).

Dessa forma, caso a conduta praticada seja enquadrada na previsdo do tipo, com fulcro
no principio da legalidade, o fato tende a ser considerado antijuridico, desde que ndo sejam
alegadas e comprovadas eventuais excludentes de ilicitude, as quais s6 poderao ser invocadas
caso sejam equanimes com a natureza do ente metafisico.

Para BITENCOURT (2014), a ilicitude consiste em um juizo de contradicdo entre a
conduta tipica praticada e o ordenamento juridico.

Assim sendo, ainda que se considere a responsabilizacdo social, com eventual
imputacdo de um ente coletivo, ndo ha dbices para o entendimento da ilicitude sob a
perspectiva finalista. Isso se deve ao fato de Welzel considerar a antijuridicidade como
“contradi¢do da realizacdo do tipo de uma norma proibitiva com o ordenamento juridico em

seu conjunto” (1970, p.76).

5.3 Culpabilidade
De acordo com Welzel, “culpabilidade ¢ a censurabilidade da formacao de vontade”

(2003, p. 220). Como fundamento do crime, a culpabilidade subdivide-se na analise dos
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requisitos da capacidade de culpabilidade - imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude
e exigibilidade de conduta conforme a norma (BITENCOURT, 2014).

Na analise da responsabilidade social, a qual se sugere a possibilidade da imputacdo
penal da pessoa juridica, o conceito finalistico de culpabilidade mostra-se incompativel, vez
que 0 juizo da culpabilidade para tal teoria tem como fundamento basilar a formacdo da
vontade do sujeito.

Com efeito, busca-se averiguar a culpabilidade que, além de compativel com as
politicas criminais, revele consonancia com a natureza da pessoa juridica. Alias, para Roxin, a
culpabilidade ¢ “cunhada politico-criminalmente pela teoria dos fins da pena” (2012, p. 67).
Assim, o requisito inexigibilidade de conduta diversa é o que se adapta nesta visdo, ja que 0s
demais sdo atrelados a psique humana.

Portanto, com escopo de auferir a culpabilidade de um ente coletivo, destaca-se a
necessidade de analise das regras de conduta que esta acolhe internamente, assim como a sua
atuacdo no contexto a qual estd submetido, para investigar se esta realmente agiu de forma
que merece reprovacao. Neste sentido, vigora a previsao do art. 9° da lei 9.613/98, v.g., em
que a figura do compliance passou a ser exigida para aqueles que desenvolvem atividades
intrinsecas a circulacdo de montantes consideraveis.

Em verdade, com o presente artigo, sugere-se que 0 juizo de culpabilidade deve ter
como norte tal programa, isto €, as regulamentacGes normativas que uma pessoa juridica
instaura para prevenir os riscos. Logo, verificam-se os defeitos de organizacdo do ente e, se
em dadas peculiaridades, era imprescindivel exigir este comportamento do mesmo.

Assim, a culpabilidade esta relacionada ao carater preventivo da pena. Reflete-se a
essencialidade da pena para que o ente se conscientize acerca de seu comportamento nocivo
ao contexto social. Sendo assim, a culpabilidade é intrinseca a questdo da responsabilidade,
ou seja, se a conduta do ente era aceitavel em sede das circunstancias que tangem o delito.

Claus Roxin defende a analise acerca da aplicacdo da san¢do criminal. A punicdo esta
consolidada na necessidade da pena, nas hipdteses em que, por qualquer motivo, ndo podia
evitar o injusto tipico.

“[...] N@o ha sentido em querer intimidar a coletividade para que nao
provoque consequéncias indesejadas; e dispensar um tratamento especial-
preventivo a uma pessoa cuja conduta ndo lhe poder se reprovada é ou
desnecessario ou, no caso dos doentes mentais, inalcancavel por meio da
pena” (ROXIN, 2012, p. 68).

Nestes termos, o fato passa a ser analisado sob os parametros da tipicidade, da ilicitude

e da responsabilidade.
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6 CONCLUSOES

Este artigo tratou da responsabilidade penal da pessoa juridica no ordenamento
juridico brasileiro. Com fulcro em um viés historico, ressaltou-se a constituicdo de uma nova
ordem social - fruto dos processos de globalizagdo e de urbanizacdo- a qual exige a tutela de
bens de natureza metaindividual.

Com escopo de promover a discussdo acerca da responsabilizacdo criminal dos entes
juridicos, considerou-se as previsdes normativas que dispdem sobre a tematica. Criticou-se a
disposicao da Lei 9.613/98, por ser genérica e auxiliar na promogdo da responsabilidade penal
objetiva, bem como se apontou a tendéncia jurisprudencial brasileira de reconhecer a
responsabilidade penal da pessoa juridica de forma independente da imputacdo penal a pessoa
fisica, afastando a exigéncia da dupla imputacdo. Constatou-se que o ndo reconhecimento da
punicdo penal de um ente coletivo compromete os institutos e as garantias do Direito Penal
Classico, visto ndo ser possivel tratar os bens coletivos com a mesma estrutura criminal
tradicional.

No que concerne ao Direito Penal, ressaltou-se sua importancia para zelar pelos bens
coletivos, ja que € da esséncia penalista a protecdo dos bens mais significativos para a
sociedade.

Apontou-se a constitucionalidade da defesa de um modelo de imputacdo penal que
abarque as pessoas juridicas, considerando que ndo ha nenhuma vedacéo constitucional a tal
interpretacdo, nem mesmo no rol do art. 5° da Constituicdo Republicana Federativa do Brasil
de 1988.

Ademais, analisou-se 0s elementos da teoria do crime, tais sejam, tipicidade, ilicitude
e culpabilidade, sob a perspectiva funcionalista de Claus Roxin. Destarte, ponderou-se a
importancia da politica criminal para interpretar a teoria do delito, culminando em uma
responsabilizacdo social, isto é, investiga-se como o comportamento impactante de um ente
coletivo deve ser enquadrado no ordenamento juridico patrio.

Particularmente, no que concerne a tipicidade, sugeriu-se a instituicdo de um novo tipo
penal que considere a estrutura dos entes coletivos, de modo que incorra a pessoa juridica em
um delito se dispor de defeitos organizativos, ou seja, ndo obedecer as regulamentacdes legais

no que tange & sua constituicao.
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O fato passa a ser tipico, ilicito e responsavel. Portanto, neste novo modelo de
imputacdo penal proposto, as concepgdes de defeito organizativo, compliance e conduta social

tornam-se essenciais para a protecéo dos bens de natureza supraindividual.
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