Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo
PUC-SP

Marcelo Carita Correra

Responsabilidade penal da pessoa juridica: a teoria do delito em face da
autorresponsabilidade do ente coletivo

Mestrado em Direito Penal

Sdo Paulo
2021



Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo
PUC-SP

Marcelo Carita Correra

Responsabilidade penal da pessoa juridica: a teoria do delito em face da
autorresponsabilidade do ente coletivo

Mestrado em Direito Penal

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo,
como exigéncia parcial para obtencao do titulo de
MESTRE em Direito Penal, sob a orientacao do
Prof. Dr. Antonio Carlos da Ponte.

Sdo Paulo
2021



Banca Examinadora




Agradeco ao orientador Antonio Carlos da
Ponte. Obrigado, mestre, por exigir de mim
muito mais do que eu imaginava ser capaz de
fazer. Manifesto aqui minha gratiddo por
compartilhar sua sabedoria, o seu tempo e sua
experiéncia.

Agradeco, ainda, ao Professor Celso
Fernandes = Campilongo por todo o
ensinamento sobre a teoria dos sistemas; ao
Professor Guilherme de Souza Nucci por suas
inestimaveis aulas sobre as teorias do delito; a
Professora Eloisa Arruda pela valiosa
contribuicdo  sobre o  Direito  Penal
Internacional; ao Professor Claudio José
Langroiva Pereira por todo o apoio e pelas
aulas de inestimavel valor; a Professora
Heloisa Estellita, Faculdade de Direito da
FGV/SP, por sua singular ajuda e atengdo aos
meus projetos; a Professora Helena Regina
Lobo da Costa, Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, pelo auxilio na
localizagdo de literatura relevante para a
dissertagdo e ao Professor Carlos Henrique da
Silva Ayres, Faculdade de Direito da FGV/SP,
que muito me auxiliou com conhecimentos
sobre Compliance.



No se debe caer en la tentacion de afirmar, sin
mas, que las personas juridicas son sujetos
penalmente responsables sin mostrar el
fundamento de dicha afirmacion. DIEZ, Carlos
Gomez-Jara.



Responsabilidade penal da pessoa juridica: a teoria do delito em face da autorresponsabilidade
do ente coletivo
Marcelo Carita Correra

O presente trabalho, produzido pelo método logico-dedutivo, busca estudar a
sistematica de responsabilidade penal da pessoa juridica. O ponto inicial do estudo ¢ a analise
da possibilidade de pratica de conduta pela pessoa juridica, bem como a compatibilidade da
punicao do ente coletivo com o conceito de culpabilidade. H4 estudo sobre a contraposicao
entre a teoria da realidade e a teoria da ficgdo. A primeira define o ente coletivo como uma
realidade, na medida em que interage ativamente na sociedade, realizando contratos, dentre
outras atividades. Logo, seria desarrazoado ndo reconhecer a possibilidade de sangdo penal

sobre o ente que interage diariamente.

A teoria da ficg¢do, por sua vez, ndo reconhece capacidade de acdo da pessoa juridica
para fins penais, na medida em que se trata de uma entidade abstrata e sem vontade propria. O
modelo legal adotado pelo Brasil toma como fundamento da incidéncia penal a pratica de
conduta humana. Assim, diante da teoria do delito desenvolvida até o finalismo, ndo se pode
afastar a conclusdo de impossibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica. O
modelo de ‘ricochete’, apesar de evitar a discussao sobre a possibilidade da pratica de conduta
pelo ente coletivo, por violar o principio da culpabilidade, ndo pode fundamentar a imposi¢ao
de sancao penal ao ente coletivo. Afinal, nesse modelo, o que ocorre ¢ a simples transferéncia
de responsabilidade penal da pessoa fisica para a pessoa juridica. Contudo, ¢ possivel
viabilizar a san¢do penal do ente coletivo mediante a ado¢do das premissas da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann!, de forma que o elemento relevante para incidéncia da norma
penal seja a atividade comunicacional (que pode ser realizada por pessoa juridica) e ndo mais
a conduta humana. A teoria dos sistemas permite, ainda, a criagdo de um conceito de
culpabilidade especifico para o ente coletivo. E necessario modificar a teoria do delito
adotada em nosso ordenamento, para adog¢do da teoria funcionalista extremada, com énfase na

normatividade e ndo em elementos ligados a conduta humana.

Palavras-Chave:  Pessoa  Juridica. Teoria do  Delito.  Autorresponsabilidade.

Heterorresponsabilidade. Teoria dos Sistemas. Teoria Construtivista.

'LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. 1* ed. Trad. Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.
passim.



Criminal responsibility of the legal entity: the self-responsibility model
Marcelo Carita Correra

This essay seeks to analyze the legal liability system of legal entities. The main point
is the possibility of crimes committed by legal entities (self-responsibility system). The

contrast between the theory of reality and the theory of fiction was examined.

The first theory takes the legal entity as a reality, insofar as it actively interacts in
society, executing contracts, etc. Therefore, it would not be reasonable to deny the criminal
responsibility of the entity that interacts daily in society. The theory of fiction, however, does
not recognize the legal entity's capacity for action for criminal purposes, as it is an abstract

created by humans and without its own will.

The legal model adopted by Brazil takes the determinations of legal positivism and,
therefore, requires, for criminal responsibility to exist, as an unavoidable fact, the conduct of a
human being. Thus, the conclusion that the legal entity cannot be held liable for crimes cannot
be ruled out, as it is not able to practice conduct. The model of heteroresponsibility cannot
justify the criminal liability of legal entities because the transmission of criminal liability is

unconstitutional.

However, it is possible to make criminal liability feasible by adopting the premises of
Niklas Luhmann's® systems theory. The relevant information for the incidence of legal rules,
also criminal law, is the communicational activity (which can be practiced by legal entities)
and no longer an act or conduct by a human being. This solution is only possible by taking the
legal system as an autopoietic system, based on communication. The essential element of the
system 1is this communication. The anthropocentric premise of legal positivism needs to be

removed from the legal system.

Keywords: Legal Entity. Crime Theory. Self-responsibility. Heteroresponsibility. Systems
Theory. Constructivist Theory.

2LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. 1* ed. Trad. Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.
passim.
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INTRODUCAO

O tema desenvolvido no presente estudo refere-se a responsabilidade penal da pessoa
juridica; trata-se de objeto de andlise com grande atragdo doutrinaria e jurisprudencial no

subsistema do Direito Penal Economico.

A primeira parte do trabalho ¢ dedicada a possibidade de responsabilizacdo penal do
ente coletivo por ato proprio. Ha a andlise do regime da heterorresponsabilidade, ou

responsabilidade por ‘ricochete’.

O pleno desenvolvimento do tema demanda a andlise da legislacao de diversos paises
(Estados Unidos, Australia, Bélgica, Espanha, Alemanha, Franca, Portugal, Italia, Austria,
Holanda, México, Chile e Argentina), com €nfase para as nag¢des que adotam o modelo de

direito continental, em face da base comum com o regime patrio.

A importancia do estudo decorre do papel social exercido pelas pessoas juridicas
(especialmente grandes corporagdes). Os entes coletivos possuem, na sociedade atual, papel
preponderante na potencial violagdo de bens juridicos difusos, coletivos e individuais

homogéneos.

O acidente na cidade de Brumadinho em 2018 (rompimento de barragem de uma
pessoa juridica ligada a mineradora Vale S/A)? revela, por exemplo, que o verdadeiro risco ao
meio ambiente ndo decorre das atividades de pessoas fisicas agindo de forma isolada ou

mesmo em concurso, mas sim dos entes coletivos.

O mesmo fendmeno pode ser verificado em diversas partes do mundo, como o
acidente envolvendo o navio-petroleiro Exxon Valdez no Alaska* e, mais recentemente, o
acidente causado pela British Petroleum no Golfo do México®, quando uma tubulagdo de
extracdo rompeu no fundo do leito oceanico, causando o derramamento de milhdes de barris

de dleo.

SBRANDOLIN, Luciana Picango de Oliveira. Indistria e Desastre. Os legados de Mariana € Brumadinho. Rio
de Janeiro: Resumapas, 2019. passim.

“DILS, Tracey. The Exxon Valdez. Estados Unidos: Chelsea House Pub, 2001. passim.

SDisponivel em: https://www.greenpeace.org/brasil/blog/desastre-no-golfo-do-mexico-completa-cinco-anos/.
Acesso em 07 mar. 2021.
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O capital, o conhecimento técnico e o potencial de intervencdo na natureza estdo
concentrados nas pessoas juridicas (especialmente naquelas com finalidade lucrativa), o que
permite a esses entes a pratica de atividades potencialmente lesivas aos bens juridicos mais

relevantes.

Diante da necessidade de protecdo de bens juridicos relevantes, o Direito Penal ¢
utilizado para regular as atividades de entes coletivos, com a esperanca de que a ameacga de

sang¢do seja capaz de evitar a ocorréncia de atos ilicitos.

A implanta¢ao da sangdo penal em face da pessoa juridica demandou, no Brasil, a
criacdo do modelo de heterorresponsabilidade, em detrimento de um modelo de
autorresponsabilidade. A sistemadtica acolhida transfere a responsabilidade penal da pessoa
fisica para o ente coletivo, utilizando de elementos de conexdo (pessoa fisica relacionada ao

ente coletivo, ato ilicito no uso de suas atribui¢cdes € em beneficio da pessoa juridica).

Contudo, ¢ preciso questionar se essa técnica legislativa ndo encontra dbice na
Constituicao Federal, que adota a culpabilidade como principio fundamental do Direito Penal

e veda a transferéncia de san¢do penal para pessoa distinta do agente.

Para desenvolvimento do tema ha a andlise das teorias que discutem a existéncia da
pessoa juridica e a possibilidade da pratica de conduta penalmente relevante (realidade e

ficcdo).

O civil law®, sistema adotado no direito patrio, é o principal objeto de estudo. Porém,
h4 o estudo do tema no sistema do common law’, de forma que o direito estrangeiro permita

um melhor aprofundamento da problematica em questao.

E realizada, portanto, pesquisa tedrica com fundamento em revisdo bibliografica, por
meio do método logico-dedutivo. A pesquisa envolvendo decisdes judiciais serd utilizada de

forma subsididria para analise de aspectos especificos, ndo constituindo o foco do presente

®Tradugdo: direito continental.
"Tradugdo: direito consuetudinario.
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estudo.

A andlise revela que, mesmo adotando a teoria da realidade, ¢ robusto o entendimento
juridico que impede a responsabilidade penal da pessoa juridica. O regime juridico vigente,
criado a partir de premissas antropocéntricas, ¢ incapaz de acomodar a autorresponsabilidade
penal da pessoa juridica, uma vez que esta ndo pratica conduta (elemento necessario e

essencial para constatagcdo do fato tipico).

A solugdo adotada no direito patrio para fazer frente a inviabilidade de
autorresponsabilidade, a heterorresponsabilidade, ndo ¢ capaz de solucionar a problematica,
na medida em que o principio constitucional que determina a impossibilidade de transferéncia
de responsabilidade penal para pessoa distinta do infrator, bem como o principio da

culpabilidade, repelem esse procedimento.

Em outras palavras, a heterorresponsabilidade ¢ uma construcao juridica que evita a
discussdao sobre a necessidade da pessoa juridica praticar conduta (¢ considerado o agir de
pessoa fisica), mas ndo soluciona os demais elementos necessarios a incidéncia da sangdo

penal.

Diante dessa conclusdo, na segunda parte do trabalho, haverd uma nova abordagem da
responsabilidade penal, tomando como premissa a teoria dos sistemas e afastando-se da visao

antropocéntrica amplamente acolhida pela teoria do delito até o finalismo.

Analisa-se a possibilidade de, mediante a readequacgdo das premissas do Direito Penal,
permitir o acolhimento da autorresponsabilidade do ente coletivo no regime patrio. Ao invés
de ter como premissa a conduta humana, a comunicac¢do realizada no seio de um sistema
autopoiético seria a nova base do sistema penal, o que permitiria reconhecer a pratica de
crimes por entes coletivos, na medida em que ¢ possivel reconhecer a pratica de atividade

comunicativa pela pessoa juridica.

Consequéncia inevitavel da evolugdo do trabalho ¢ a necessidade de que a teoria do
crime sofra modificacdes. A proposta em estudo na segunda parte do trabalho nao se coaduna
com a teoria causalista, causalista neoclassica, finalista e teoria social da acdo. A analise so

encontra suporte diante de uma teoria do delito de viés funcionalista, baseada na teoria dos
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sistemas.

As premissas fixadas no século XIX sobre a teoria do crime nao se coadunam com o
mundo atual, onde o ente coletivo € o principal ator na ameaga de bens juridicos relevantes.
Nao se pode enfrentar a criminalidade corporativa do século XXI com um instrumental que

foi concebido hd mais de um século e tinha como objeto de estudo o ser humano.

A crise de 20088, tida como a principal crise do capitalismo apds a grande depressio
de 1929, demonstrou o potencial lesivo em maos de pessoas juridicas. Institui¢des financeiras
dos Estados Unidos levaram o mundo a uma crise sem precedentes, que ocasionou, ainda que
de forma breve, o colapso do sistema financeiro internacional. Muito além da discussao sobre
a necessidade de regulamentagdao do setor financeiro, esse fato historico prova que, se o
Direito Penal pretende proteger os bens juridicos mais relevantes, ha necessidade de uma
teoria do delito capaz de justificar a autorresponsabilidade da pessoa juridica, evitando os

obices decorrentes do modelo de heterorresponsabilidade.

Assim, a teoria dos sistemas ¢ a premissa necessaria e inafastavel para que possa ser
corrigido o equivoco da adog¢@o de modelos de heterorresponsabilidade que conflitam com o

texto magno.

SKRUGMAN, Paul. A crise de 2008 e a Economia da Depressdo. 4* Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.
passim.
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CONCLUSAO

O Estado ¢ uma criacdo necessaria para viabilizar a vida harmoénica entre os seres
humanos. A principal caracteristica desse ente ¢ o monopdlio do uso da forga, que
pode se voltar em face de relagdes externas, mas, sobretudo, diante de relagdes
internas. E, portanto, inerente a sociedade a tensdo entre poder estatal de punir e
liberdade individual.

O Direito Penal ¢ a manifestacdo mais contundente do direito de punir e da limitacao
da liberdade individual, na medida em que ¢ esse ramo do direito que veicula as mais
severas penas, incluindo, como no Brasil (caso de guerra declarada), a pena de morte.
A sociedade formada apos a Revolugdo Francesa, fruto do iluminismo e das ideias
liberais, ¢ profundamente diferente da sociedade contemporanea. O paradigma do
trabalho individual e das corporacdes de oficios foi substituido pelo paradigma da
sociedade digital. Nao ha fronteiras para a atividade econdmica que, primordialmente,
¢ realizada por pessoas juridicas e ndo por pessoas fisicas.

O potencial danoso decorrente de atividades de pessoas juridicas ¢ muito superior
aquele existente logo apds a Revolugao Francesa. O dominio da tecnologia nuclear e a
possibilidade de manipulacdo genética, por exemplo, revelaram ao mundo o
crescimento exponencial dos riscos da atividade humana, especialmente quando
realizada mediante pessoas juridicas, que sdo detentoras de conhecimento e capital.

O paradigma do Direito Penal Classico, que pune a pratica ilicita de condutas que
geram danos concretos, ¢ substituido pelo paradigma da intervencdo precoce, dos
crimes de perigo abstrato e da antecipacdo da sangdo penal para protecdo do bem
juridico antes de uma efetiva lesdo. Sdo punidas condutas que representam riscos
potenciais.

O Direito Penal de Velocidades consiste em uma gradacdo de penas e garantias
processuais. A primeira velocidade contemplaria o Direito Penal Cléssico ou Liberal
(méxima pena com maxima garantia). A segunda velocidade contemplaria penas mais
brandas (pecunidrias e de prestacdo de servicos). Essa suavidade nas sangdes seria
refletida no sistema processual penal, com flexibilizacao de garantias e direitos. Seria
a velocidade a ser aplicada para os crimes de prote¢do de bens difusos e coletivos,

como o meio ambiente. A terceira velocidade compreenderia o Direito Penal do
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Inimigo; um Direito Penal Méximo, onde ¢ preciso diferenciar entre o cidaddo e o
inimigo, estabelecendo regime juridico distinto para ambos, inclusive com antecipagdo
de sangdes penais.

7) O Direito de Intervengao seria um novo ramo que substituiria o Direito Penal na
missdo de prevenir danos e na necessidade de dominar situagdes de riscos. Permitiria
um agir preventivo. Pode-se afirmar que seria um ramo intermediario entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo Sancionador, que incluiria flexibilizacdo de
garantias. Critica-se o Direito de Intervencao por, supostamente, agir como o Direito
Penal faz, mas com reducdo das garantias, o que seria inconstitucional.

8) E possivel defender a constitucionalidade do Direito de Intervengio, ao afirmar que se
trata de um sistema aberto a recepcdo da imputacdo objetiva como forma de
responsabilizacdo. Assim, a reducdo da gravidade das sangdes aplicaveis poderia vir
atrelada a reducdo proporcional das garantias tipicas do Direito Penal, sem ferir
nenhum principio constitucional.

9) O Direito Administrativo Sancionador busca, sem a aplicagdo de sangdes corporais,
restritivas de liberdade e confiscatorias sobre patrimdnio (penas de reserva do Poder
Judiciario), exercer o poder punitivo do Estado de forma a regular os comportamentos
sociais. Apesar das divergéncias doutrinarias apontadas ao longo do texto, tem-se
como essencial que a pena seja aplicada pela autoridade administrativa e ndo por
orgdo judicial. A qualidade da autoridade que aplica a san¢do ¢ determinante para
defini¢cdo desse ramo do direito.

10)Nao ha autonomia do Direito Penal ¢ do Direito Administrativo Sancionador, na
medida em que, como atividade una do Estado, o poder punitivo ndo pode ser
desdobrado em ramos diferentes. Afirmar que o Direito Administrativo Sancionador
busca seu fundamento de validade no poder de gestdo € ndo no poder punitivo nao
passa de uma ‘burla de etiqueta’, onde, ao arrepio do ordenamento juridico, o poder de
punir € ‘rotulado’ como poder de gestao.

11) O reconhecimento da unicidade do poder punitivo do Estado permite concluir que a
vedacao a dupla puni¢ao ndo deve ser aplicada de forma compartimentada em cada
ramo do direito. O argumento da independéncia de instancias ndo passa de um dogma
sem suporte juridico que ¢ utilizado para tentar justificar uma inconstitucional
cumulagdo de sangdes pelo mesmo fato.

12) A acessoriedade administrativa ¢ um instituto relevante para o Direito Penal Moderno.

A adequagdo social de uma conduta ¢ determinada pela atividade administrativa.
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Trata-se do uso de norma penal em branco que estabelece o reenvio da analise da
materialidade da conduta ao ambito administrativo. Ha criticas ao instituto, sobretudo
por suposta inseguranga juridica, na medida em que, ao fim e ao cabo, ndo haveria
observancia do principio da taxatividade, uma vez que os elementos essenciais a
configuracdo do fato tipico seriam, supostamente, determinados por atos ou normas
administrativas.

13) A determinagao da legitimidade de um tipo penal demanda, além do cumprimento do
requisito da legalidade estrita, a observancia da legalidade material. Nao hd que se
falar em crime quando ndo ¢ possivel identificar o bem juridico protegido pela norma
ou se esse bem ndo encontra fundamento de prote¢do no texto magno. Trata-se de
elemento fundamental para limitagdo do poder punitivo do Estado.

14) A Suprema Corte da Alemanha ndo reconhece a teoria dos bens juridicos como limite
a criacdo de tipos penais. O posicionamento demanda profundo cuidado em sua
analise. E preciso cautela em tomar essas decisdes como paradigmas para todo e
qualquer sistema juridico. E de conhecimento notério que a Alemanha é um pais com
relativa homogeneidade social, ampla atividade econdmica e instituigdes democraticas
maduras, sobretudo depois do fim da Segunda Guerra e da reunificagdo. Neste
contexto social, ¢ natural que as decisdes, sobretudo do legislativo, estejam sujeitas ao
controle popular e democratico. A mesma situagdo ndo se verifica em um pais como o
Brasil que, em termos gerais, apresenta condigdes sociais, politicas e econdmicas
opostas a Alemanha. Em paises com condigdes sociais adversas e com instituicdes
democraticas ainda em formagao, a retirada do critério do bem juridico como limite a
atividade legislativa voltada a criacdo de tipos penais poderia, em ultima andlise,
retirar o controle democratico das referidas normas.

15)Mandado de criminalizagdo ¢ norma constitucional que, apesar de nao criar tipos
penais, determina ao legislador ordinédrio que estabelega sangdes penais para protecao
de determinados bens juridicos. Apesar da divergéncia sobre a existéncia dos
mandados de penalizagdo (caberia, supostamente, somente ao legislador ordinario o
juizo de valor sobre a necessidade de protecdao de determinado bem juridico por meio
de san¢do penal), € possivel acolher o instituto no ordenamento patrio.

16) A mais relevante funcdo dos mandados de penalizagdo ¢ a promocao de justi¢a social.
Trata-se de instrumento essencial de que dispdem o constituinte para impor, ainda que
por via do Direito Penal, politicas publicas voltadas ao respeito dos direitos humanos.

O instituto tem a fun¢do de demonstrar que o Brasil assume sua vocacdo democratica
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no campo interno, bem como junto a comunidade internacional.

17) A responsabilidade penal da pessoa juridica ndo ¢ um instituto juridico novo, sendo
possivel constatar sua existéncia, na esfera internacional, desde 1379. A possibilidade
de san¢do penal em face da pessoa juridica constitui, portanto, uma retomada de
instituto que foi afastado ap6s a Revolugdo Francesa.

18)O pano de fundo da discussdo sobre a possibilidade da responsabilidade penal da
pessoa juridica ¢ a disputa entre a teoria da realidade e a teoria da ficcdo. A primeira
determina que a pessoa juridica ndo deixa de ter uma realidade social e, portanto,
praticar condutas. A segunda, afirma impossivel reconhecer conduta de pessoa
juridica, na medida que se trata de um ente abstrato, sem realidade ontologica.

19) A Constituigao Federal de 1988 introduziu a responsabilidade penal da pessoa juridica
no ordenamento juridico (verdadeiro mandado de criminalizacao). Contudo, ainda que
reconhecida a responsabilidade penal do ente coletivo no texto magno, ¢ preciso
verificar se ha possibilidade de, mediante lei ordindria, criar um tipo penal proprio da
pessoa juridica. Em outras palavras, se o ordenamento juridico patrio possui
instrumental suficiente para criagdo de um tipo penal voltando especialmente ao ente
coletivo.

20)A legislagdo ordindria patria segue o modelo de heterorresponsabilidade ou
‘ricochete’. E preciso comprovar a existéncia dos elementos de conexio que sio: (i) a
pratica de infracdo por pessoa fisica ligada ao ente coletivo (ainda que por meio de
orgao colegiado) e (i) que essa infracdo seja praticada no interesse ou em beneficio da
empresa.

21) O modelo de heterorresponsabilidade ¢ inconstitucional, na medida em que, apesar de
evitar a discussdo sobre a possibilidade de a pessoa juridica praticar conduta
penalmente relevante, estabelece uma transferéncia de san¢do penal da pessoa fisica
para o ente coletivo, em confronto o principio constitucional da intransmissibilidade
das sangdes penais. Ademais, ndo estabelece nenhuma forma de exclusdo da
culpabilidade do ente coletivo, criando uma responsabilidade objetiva.

22)0Os modelos que se autointitulam de autorresponsabilidade do ente coletivo e que
buscam afirmar que a pessoa juridica possui vontade (exercida por meio de
representantes) sdo, a rigor, modelos de heterorresponsabilidade. Trata-se, na verdade,
de ‘burla de etiquetas’, uma vez que, ao fim e ao cabo, a conduta humana ¢ imputada
ao ente coletivo. Logo, impossivel, nesse contexto, falar em autorresponsabilidade da

pessoa juridica, na medida em que a conduta humana ¢ elemento essencial para a
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incidéncia do tipo.

23) A responsabilidade penal da pessoa juridica ¢ um mecanismo eficaz para democratizar
a aplicag¢ao da sancao penal, de forma a impedir a existéncia de privilégios para entes
que estariam imunes as normas de Direito Penal. Contudo, a responsabilizagao deve se
dar mediante uma teoria do delito condizente com a natureza abstrata da pessoa
juridica e ndo mediante supostas adaptagdes de teorias que adotam premissas
antropologicas.

24) A agdo significativa ndo ¢ instrumento habil para permitir que a Lei n° 9.605/98 seja
considerada como norma penal que veicula a autorresponsabilidade do ente coletivo.
Apesar de ter foco na linguagem, a teoria demanda, ainda que de forma indireta, um
agir humano de pessoa fisica ligada a empresa. Logo, as caracteristicas essenciais da
teoria da acao significativa ndo sao suficientes para se desprender da conduta humana,
o que inviabiliza o reconhecimento da autorresponsabilidade do ente coletivo.

25) A unica forma de criar um tipo penal que contemple a pessoa juridica ¢ mediante o
acolhimento de um regime que, verdadeiramente, veicule a autorresponsabilidade do
ente coletivo (ndo dependa da conduta humana). Ocorre que, diante da teoria do delito
desenvolvida até o finalismo, a conduta humana ¢ elemento necessario e essencial para
criagdo do tipo penal. Logo, se a pessoa juridica ¢ incapaz de conduta nos mesmos
moldes do ato praticado pelo ser humano, simplesmente ndo ha instrumental juridico
para criar tipo penal de autorresponsabilidade.

26) A aplicacdao da teoria dos sistemas em uma teoria do delito de viés funcionalista
radical ¢ uma construcdo dogmadtica capaz de estabelecer um tipo penal sem bases
antropologicas. Neste sistema, a conduta humana ¢ substituida pela comunicagdo, o
que permite contemplar a pessoa juridica como entidade capaz de praticar ilicitos e
sofrer incidéncia do Direito Penal. Os conceitos de dolo e culpa, cunhados tendo como
paradigma o agir humano, sdo substituidos pelo grau de conhecimento ¢ dominio da
pessoa juridica sobre o elemento que origina a relagdo comunicacional capaz de gerar
a imputagao penal.

27)Para o funcionalismo radical, a culpabilidade ¢ um conceito funcional. Isto ¢, produz
um resultado de regulacdo, de acordo com certos principios eleitos pelo sistema.
Assim, ha culpabilidade quando ndo h4 observancia da norma juridica, apesar de ser
essa a legitima expectativa.

28) No que tange especificamente a culpabilidade, o que se propde ¢ o suporte em trés

equivalente funcionais da pessoa natural. O primeiro decorre da constatagdo de que a
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vigéncia de determinadas normas depende da criacdo e manutencdo de uma cultura
empresarial de observancia da lei. O segundo decorre do sinalagma da liberdade de
autogoverno frente a responsabilidade decorrente dessa liberdade. O terceiro ¢ a
viabilidade de o ente coletivo participar, no Estado Democratico de Direito, da
formacdo das normas, o que se da pelo reconhecimento da liberdade de expressao.
Note-se que a culpabilidade da pessoa fisica e da pessoa juridica sdo essencialmente
distintas, mas funcionalmente equivalentes.

29) Assim, se a empresa deu cumprimento a cultura de respeito a ordem juridica e, apesar
disso, ndo foi capaz de evitar o ilicito, ndo ha possibilidade de aplicagdo da sanc¢do
penal (auséncia de culpabilidade). E esse defeito de organizagdo (ndo cumprimento ou
abandono da cultura de observancia do ordenamento juridico) que permite a aplicagao
da san¢ao penal em face da pessoa juridica.

30)O Chile estabelece a responsabilidade penal da pessoa juridica mediante o modelo de
heterorresponsabilidade e estabelece clausulas de exclusdo da culpabilidade,
concedendo relevancia para um efetivo programa de integridade.

31) A Argentina acolhe a responsabilidade do ente coletivo no modelo de ‘ricochete’ e,
apesar de ndo estabelecer causas gerais de exclusdo da culpabilidade, afirma que ndo
ha responsabilizagdo quando for demonstrado que a pessoa fisica agiu em beneficio
proprio exclusivo.

32) Em México, a legislacao admite a responsabilidade penal da pessoa juridica, mas o faz
no modelo da heterorresponsabilidade, com a transmissao da san¢do ao ente coletivo.
Da mesma forma que a legislag@o patria, a norma mexicana ndo contém dispositivo de
exclusdo da culpabilidade.

33) A Espanha adotou a responsabilidade penal do ente coletivo nos anos 2000. Utilizou
do modelo de ‘ricochete’, com elenco de causas de exclusdo da responsabilidade. A
existéncia de um efetivo programa de integridade ¢ ponto relevante para constatagdo
da auséncia de culpabilidade.

34)Italia e Austria ndo adotam a responsabilidade penal da pessoa juridica. Contudo,
adotam um sistema ‘semi-penal’ ou de Direito Administrativo Sancionador.

35)A Franga acolhe a responsabilidade penal do ente coletivo e seu texto serviu de
inspiracdo ao legislador patrio, embora o texto francés seja muito mais detalhado, com
providéncias, inclusive, de Direito Processual Penal. Acolhe o modelo de
heterorresponsabilidade e, bem como o Brasil, ndo estabelece causas de exclusao da

culpabilidade.
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36) Portugal determina a responsabilidade penal do ente coletivo por meio do sistema de
heterorresponsabilidade. Estabelece a exclusdo quando for provado que a pessoa fisica
agiu contra as ordens determinadas pelo ente coletivo. Trata-se de regulamentagdo
detalhada, embora ndo estabelega normas de processo penal.

37)A Alemanha ndo utiliza a responsabilidade penal do ente coletivo, embora exista
projeto de lei nesse sentido em fun¢do da necessidade de harmonizagao da legislacao
penal no ambito da Unido Europeia. Atualmente, a sancdo aos entes coletivos ¢
realizada mediante a aplicacdo de multas.

38) A Holanda foi o primeiro pais de direito continental a estabelecer a responsabilidade
penal do ente coletivo. O legislador esclarece que a agdo penal em face da pessoa
fisica ¢ independente da acdo em face da pessoa juridica. Afirma que € preciso
determinar que o ato ilicito foi praticado como manifestagdo da propria pessoa juridica
e ndo como um ato da pessoa fisica ligada a pessoa juridica. Trata-se de uma
autorresponsabilidade do ente coletivo criada mediante ‘bula de etiquetas’, uma vez
que possui como pilar a conduta humana.

39) A Bélgica também veicula a responsabilidade penal da pessoa juridica. A norma nao
estabelece um rol taxativo dos tipos penais (como faz a legislagdo patria), mas limita
sua aplicag@o aos crimes cometidos em nome do ente coletivo ou aqueles que tenham
relacio com o objeto ou interesses da pessoa juridica. Adota um modelo de
heterorresponsabilidade.

40)Os Estados Unidos reconhecem, por construgdo jurisprudencial, a responsabilidade
penal da pessoa juridica desde 1909. O Departamento de Justica dos Estados Unidos
estabelece, no Principles of Federal Prosecution of Business Organizations®®’, as
causas que permitem a exclusao da responsabilidade do ente coletivo. A existéncia de
um eficaz programa de integridade ¢ relevante para afastar a responsabilidade.

41) A Australia estabelece a responsabilidade penal da empresa no Coédigo Penal. Busca
criar um sistema de autorresponsabilidade com base na teoria da acdo institucional. A
legislacdo ndo nega a existéncia de condutas de pessoas fisicas relacionadas ao ente
coletivo, mas esclarece que ¢ preciso valorar todos esses acontecimentos, de forma
que seja possivel verificar uma a¢ao ou omissao do ente coletivo enquanto ato proprio.
Trata-se, em nosso entender, de uma ‘burla de etiquetas’, na medida em que ndo ha

autorresponsabilidade quando a imputacao penal demanda agir humano.

Disponivel em: https://www.justice.gov/jm/jm-9-28000-principles-federal-prosecution-business-organizations.
Acesso em 25 jan. 2020.
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42) A criminologia ¢ a ciéncia voltada ao estudo do crime em seu aspecto sociolégico. Sao
analisadas as causas, as consequéncias e, sobretudo, os instrumentos capazes de
dissuadir a pratica do delito.

43)A constru¢do de uma criminologia voltada a pessoa juridica deve considerar,
necessariamente, as especificidades desse ente. E possivel adotar a interpretacio
econdmica do direito, de forma a obter tipos penais que tornem a atividade criminosa
desvantajosa e, assim, desestimulem a pratica de delitos.

44)0O instituto juridico da indenizagdo punitiva, criado nos paises de direito
consuetudinario, poderia ser incorporado ao ordenamento patrio, de forma a permitir
sangdes em montante suficiente para prevenir a pratica do delito.

45)As modificagdes societarias ndo podem afastar a responsabilidade penal do ente
coletivo. As sangdes devem ser todas transmitidas ao ente resultante, até o limite do
patrimonio transmitido. Essa conclusdo ndo viola o principio constitucional da
intransmissibilidade da pena, na medida em que o referido principio tem como foco
evitar que pessoas, juridicas ou fisicas, sejam obrigadas a suportar sangdes por atos de
terceiros. Isto ¢, a finalidade da norma ¢ impedir que a sangao seja transmitida a quem
ndo praticou ou participou do delito, hipdtese em que nao ocorre na situacdo em
comento, uma vez que a transmissdo da sancdo afeta somente o patrimdnio
transferido. Em outras palavras, a san¢do simplesmente acompanha o patriménio do
ente coletivo que praticou o delito.

46)0 Processo Penal, ap6s a nova ordem constitucional, obteve a qualidade de garantia
fundamental, na medida em que regulamenta a concretizagdo do poder punitivo do
Estado.

47)Nao ha cumprimento das garantias constitucionais processuais penais diante da adogao
de um tnico conjunto de normas de processo para crimes praticados por pessoas
juridicas e por pessoas fisicas. Em fun¢do do principio da igualdade plena, situagdes
essencialmente distintas ndo podem ser tratadas com um inico normativo.

48) A auséncia de normas de processo penal especificas para os crimes praticados pela
pessoa juridica gera prejuizos na busca da verdade real. Afinal, ndo restou
especificado se o ente coletivo tem direito ao siléncio, se ¢ possivel a confissdo, como
se da a citacdo e, especialmente, como equacionar o potencial conflito de interesses
entre representante legal e pessoa juridica. E fundamental que exista uma barreira de
informacdes entre a pessoa juridica acusada e as pessoas fisicas que administram a

empresa, para evitar que potenciais conflitos de interesses impecam a efetiva apuragdo
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dos fatos.

49)A dupla imputacdo necessaria tem como fundamento principal o modelo de
heterorresponsabilidade. Afinal, se o agir da pessoa fisica ligada ao ente coletivo ¢
elemento necessario e essencial a responsabilidade penal do ente coletivo, a
necessidade de dupla imputagdo (pessoa juridica e fisica) seria uma decorréncia logica
do modelo. Essa ndo ¢ a melhor interpretagdo. Em primeiro lugar, a lei ndo elenca a
dupla imputagcdo como condi¢do de punibilidade. Em segundo lugar, ¢ possivel que a
identificacdo do agir de uma pessoa natural ligada a pessoa juridica seja suficiente
para demonstrar os elementos de conexdo, mas ndo para indicar, com precisdo, qual
pessoa fisica agiu. Nesta hipdtese, a inviabilidade de denuncia em face da pessoa
fisica ndo inviabiliza a dentiincia em face do ente coletivo.

50) Ao tratar da responsabilidade penal do ente coletivo no Brasil ¢ necessario tratar,
também, do Processo Penal Coletivo. Isso porque, no pais, o tipo penal que envolve os
entes coletivos esta ligado a protecdo de bens difusos (meio ambiente).

51)E preciso criar normas de Direito Processual Penal Coletivo, de forma a permitir que o
Ministério Publico, por meio do instituto da ag¢do penal coletiva, tenha a sua
disposicao, pelo sistema processual de acdes coletivas, instrumentos capazes de
fornecer uma adequada tutela dos bens difusos, coletivos e individuais homogéneos.

52)Nao ha possibilidade de tutela eficaz de bens juridicos difusos, coletivos e individuais
homogéneos mediante a utilizacao de instrumental processual penal voltado a tutela de
bens juridicos individuais. A evolugdo do Processo Civil na tutela dos bens juridicos
coletivos na acepc¢ao ampla do termo, especialmente o instituto do didlogo das fontes,
deve ser replicada na esfera processual penal.

53) O acolhimento da agdo penal tematica ¢ instrumento relevante para eficacia do direito
processual penal. O instituto, ao deslocar o fundamento do controle judicial da acao
para o tema envolvido em juizo e permitir a flexibilizagdo da legitimidade ativa (basta
demonstrar o interesse na protecdo do bem juridico tutelado para ter sua legitimidade
processual reconhecida) ¢ medida que amplia e democratiza o acesso a justiga, torna
mais eficaz a busca da tutela penal e, sobretudo, permite que um unico feito equacione
0 carater punitivo e ressarcitorio.

54)0 Processo Penal Coletivo, por envolver alteragdo de legitimidade na agdo penal, deve
ser introduzido por meio de modificacdo legislativa. A tunica possibilidade de
aplicacdo do instituto sem mudanga da legislagao ocorre com a ampliagao dos efeitos

de instrumentos processuais ja existentes, como ¢ a hipotese do acolhimento do
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Habeas Corpus Coletivo. Essa construcdao pode ser feita sem alteracdo legislativa, na
medida em que afeta somente os beneficiarios e estd fundamentada no principio
constitucional da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

55) A responsabiliza¢ao penal do ente coletivo, com excecdo da entidade publica que nao
explora atividade econdmica, ¢ uma necessidade inquestionavel. Nao se pode admitir
a existéncia de um vécuo legislativo justamente onde a atividade ¢ potencialmente

mais lesiva a bens difusos (casos de graves danos ambientais praticados por pessoas

juridicas).
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