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Resumo: O problema central deste estudo é a inadequacgéo das teorias tradicionais
de culpabilidade, centradas na pessoa fisica, para responsabilizar penalmente as
pessoas juridicas no direito penal. A crescente complexidade das corporagdes e a
auséncia de normas processuais especificas geram dificuldades em atribuir san¢des
penais eficazes sem violar principios fundamentais, como a culpabilidade e a
segurancga juridica. As grandes empresas, especialmente em contextos globalizados,
tém se destacado em crimes contemporaneos, causando danos sociais significativos.
Assim, impunidade ou puni¢do arbitraria geram desequilibrios juridicos e sociais
graves. Este trabalho propés a teoria da culpabilidade institucional, uma subespécie
distinta do dolo ou culpa tradicionais. Ao rejeitar a responsabilidade objetiva,
sustentou-se que a culpabilidade deve ser aferida pelas falhas sistémicas e escolhas
institucionais deliberadas, exigindo-se a comprovagao de uma “vontade institucional”,
expressa em politicas internas, governanga corporativa e decisbes estruturadas.
Mecanismos eficazes de compliance foram considerados importantes fatores
atenuantes da culpabilidade, enquanto falhas organizacionais evidentes
possibilitariam a responsabilizacdo penal sem necessidade de dupla imputagdo. A
pesquisa identificou uma caréncia critica no ordenamento juridico brasileiro quanto a
organicidade normativa e a especificidade processual necessarias para tratar
adequadamente a culpabilidade institucional. Exemplos internacionais, como os
modelos adotados por Espanha, Franga, Chile e Argentina, ofereceram perspectivas
Uteis e inspiradoras para a constru¢ao de um novo modelo brasileiro. Em especial,
destacou-se o modelo construtivista da culpabilidade empresarial de Carlos Gomez-
Jara Diez, que inspirou novas propostas dogmaticas sobre o tema. Esses achados
apontam que a nova categoria da culpabilidade institucional € uma alternativa viavel
€ necessaria para responsabilizar penalmente as pessoas juridicas, fortalecendo o
Estado Democratico de Direito e evitando arbitrariedades. A tese proposta demonstra
que, sem mecanismos especificos e processos claros, a aplicagao do direito penal as
empresas continuara sendo ineficaz ou até mesmo arbitraria. Portanto, sugere-se com
urgéncia a elaboragao de novas normas materiais e processuais proprias, capazes de

garantir seguranca juridica e organicidade ao tema.

Palavras-chave:  Culpabilidade;  Culpabilidade Institucional;  Culpabilidade
Empresarial; Responsabilidade Penal Institucional; Responsabilidade Penal da

Pessoa Juridica.



Abstract: The central problem of this study is the inadequacy of traditional theories of
culpability, which focus on individuals, for criminally holding legal entities accountable
under criminal law. The increasing complexity of corporations and the lack of specific
procedural rules create difficulties in applying effective criminal sanctions without
violating fundamental principles, such as culpability and legal certainty. Large
corporations, especially in globalized contexts, have been notably involved in
contemporary crimes, causing significant social harm. Consequently, impunity or
arbitrary punishment creates serious legal and social imbalances. This study proposes
the theory of institutional culpability, a distinct subtype of traditional intent or
negligence. By rejecting strict liability, the study argues that culpability must be
assessed through systemic failures and deliberate institutional choices, requiring proof
of an "institutional intent", expressed through internal policies, corporate governance,
and structured decisions. Effective compliance mechanisms were considered
important mitigating factors, whereas clear organizational failures could enable
criminal liability without the need for dual imputation. The research identified a critical
gap within the Brazilian legal system regarding normative coherence and procedural
specificity necessary to adequately address institutional culpability. International
examples, such as the models adopted in Spain, France, Chile, and Argentina,
provided useful and inspiring perspectives for constructing a new Brazilian model.
Particularly highlighted was Carlos Gomez-Jara Diez’s constructivist model of
corporate culpability, which inspired new doctrinal proposals on the subject. These
findings indicate that institutional culpability is a viable and necessary alternative for
criminally holding legal entities accountable, strengthening the Rule of Law and
preventing arbitrary decisions. The proposed thesis demonstrates that, without specific
mechanisms and clearly defined processes, the application of criminal law to
corporations will remain ineffective. Therefore, it urgently suggests developing new
substantive and procedural rules capable of ensuring legal certainty, proportionality,

and effectiveness in the Brazilian criminal justice system.

Keywords: Culpability; Institutional Culpability; Corporate Culpability; Institutional
Criminal Liability; Criminal Liability of Legal Entities.



Resumen: El problema central de este estudio es la inadecuacion de las teorias
tradicionales de la culpabilidad, centradas en la persona fisica, para responsabilizar
penalmente a las personas juridicas en el derecho penal. La creciente complejidad de
las corporaciones y la falta de normas procesales especificas generan dificultades
para aplicar sanciones penales eficaces sin violar principios fundamentales como la
culpabilidad y la seguridad juridica. Las grandes empresas, especialmente en
contextos globalizados, han destacado por su participacion en delitos
contemporaneos, provocando dafos sociales significativos. Por tanto, la impunidad o
la aplicacion arbitraria de sanciones generan graves desequilibrios juridicos y sociales.
Este trabajo propone la teoria de la culpabilidad institucional, una subespecie distinta
del dolo o culpa tradicionales. Al rechazar la responsabilidad objetiva, sostiene que la
culpabilidad debe ser evaluada por las fallas sistémicas y elecciones institucionales
deliberadas, exigiendo la comprobacion de una "voluntad institucional", expresada
mediante politicas internas, gobernanza corporativa y decisiones estructuradas.
Mecanismos eficaces de compliance se consideraron factores atenuantes
importantes, mientras que fallas organizacionales evidentes permitirian la
responsabilidad penal sin necesidad de una doble imputacién. La investigacion
identificd una carencia critica en el ordenamiento juridico brasilefio en cuanto a la
coherencia normativa y especificidad procesal necesarias para tratar adecuadamente
la culpabilidad institucional. Ejemplos internacionales, como los modelos adoptados
por Espafia, Francia, Chile y Argentina, aportaron perspectivas utiles e inspiradoras
para construir un nuevo modelo brasilefio. En particular, se destacd el modelo
constructivista de culpabilidad empresarial de Carlos Gémez-Jara Diez, que inspird
nuevas propuestas doctrinales sobre el tema. Estos hallazgos sefalan que la
culpabilidad institucional es una alternativa viable y necesaria para responsabilizar
penalmente a las personas juridicas, fortaleciendo el Estado Democratico de Derecho
y evitando arbitrariedades. La tesis propuesta demuestra que, sin mecanismos
especificos y procesos claramente definidos, la aplicacion del derecho penal a las
empresas seguira siendo ineficaz. Por tanto, se sugiere con urgencia elaborar nuevas
normas materiales y procesales especificas capaces de garantizar seguridad juridica,
proporcionalidad y eficacia al sistema de justicia penal brasilefio.

Palabras clave: Culpabilidad; Culpabilidad Institucional; Culpabilidad Empresarial;

Responsabilidad Penal Institucional; Responsabilidad Penal de la Persona Juridica.
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INTRODUGCAO

A responsabilizagdo penal das pessoas juridicas constitui um dos mais
desafiadores temas no contexto do direito penal contemporaneo, especialmente em
razao da inadequacéao das teorias tradicionais, centradas na culpabilidade da pessoa
natural, para lidar com a realidade das grandes corporagdes atuais. O
desenvolvimento acelerado e globalizado das empresas trouxe a tona uma série de
novos ilicitos’ que exigem uma resposta juridica diferenciada e eficaz. Contudo, o
ordenamento juridico brasileiro carece de um arcabougo material e processual
especifico e coerente que permita a responsabilizagcdo penal das pessoas juridicas de
maneira adequada e alinhada aos principios fundamentais do Estado Democratico de
Direito.

No contexto atual, parte das grandes empresas transcende a mera ficgao
juridica, adquirindo uma relevancia pratica e econdbmica capaz de influenciar
diretamente a sociedade e o meio ambiente. A complexidade das estruturas
corporativas, aliada a globalizacéo, faz emergir desafios inéditos para o sistema penal.
A criminalidade corporativa contemporanea, movida pela ganancia, ndo apenas gera
danos sociais significativos, como também evidencia uma lacuna normativa na
aplicagdo de sangdes penais. Por outro lado, a aplicacdo indiscriminada ou
inadequada dessas sangdes pode violar principios constitucionais, tais como a
culpabilidade, a intranscendéncia e a proporcionalidade das penas, comprometendo
a seguranca juridica.

Diante disso, a presente tese propde o desenvolvimento de um novo paradigma
para enfrentar essa complexa problematica: a teoria da culpabilidade institucional.
Este modelo representa uma subespécie distinta da culpabilidade, adaptada
especificamente a realidade das pessoas juridicas. O conceito de culpabilidade
institucional afasta a responsabilidade objetiva tradicionalmente atribuida as
empresas, propondo uma abordagem que leva em conta as falhas sistémicas,
politicas organizacionais e escolhas corporativas internas que fomentam ou
negligenciam praticas ilicitas. Assim, defende-se que a empresa, enquanto sujeito

juridico e de fato?, pode manifestar uma "vontade institucional" expressa em suas

1 Aqui se fala de maneira abstrata, pois, no ordenamento juridico brasileiro, por enquanto, a pessoa
juridica apenas pode responder por crimes ambientais. Apesar disso, vemos uma tendéncia de que
esse rol aumente nos proximos anos.

2 Sujeito de fato enquanto organismo que, apesar de artificial, existe.
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politicas, cultura, governanga corporativa e decisdes estruturadas, passiveis de
analise critica para afericdo da responsabilidade penal.

A experiéncia internacional fornece subsidios importantes para a construgao
deste modelo. Diversos paises europeus e latino-americanos ja avangaram na
formulacdo de legislagdes especificas para responsabilizagdo penal das pessoas
juridicas, tais como Espanha, Franga, Chile e Argentina. Tais legislagdes?®
frequentemente destacam a importancia dos mecanismos internos de compliance e
governanga corporativa como critérios decisivos para a avaliagdo da responsabilidade
penal (institucional?).

Para construir esta nova teoria, inicialmente € necessaria uma clara
diferenciagcdo entre a pessoa natural e a pessoa juridica, especialmente quanto a
capacidade juridica e a atribuigdo de direitos e deveres. No Capitulo 1, introduziremos
a problematica objetivando alcancar a questdo central da culpabilidade penal da
pessoa juridica, destacando as aproximacgdes e diferencas entre a pessoa natural e a
pessoa juridica, e analisando as instancias de responsabilizagdo a que estao
submetidos esses sujeitos. A analise das diferentes instancias de responsabilizagcéo
(administrativa, civil e penal) demonstra a necessidade de um modelo integrado e com
organicidade, capaz de articular as distintas esferas sancionatérias sem violar o
principio do ne bis in idem, garantindo segurancga juridica e proporcionalidade na
aplicagao das penas.

O Capitulo 2 discute a conjuntura dos delitos econémicos e a responsabilidade
penal da pessoa juridica no Brasil, apresentando uma analise detalhada sobre
conceitos como conduta do agente, prevengao e repressido. Este capitulo também
revisa a responsabilizagdo penal da pessoa juridica na Constituicdo Federal e na
legislacéo infraconstitucional, analisando a eficacia das normas constitucionais e
infraconstitucionais pertinentes, com énfase especial na aplicacdo dessas normas em
delitos ambientais.

O Capitulo 3 explora as principais teorias da culpabilidade, com destaque para
a analise da culpabilidade segundo os postulados de Gunter Jakobs e Claus Roxin.
Além disso, sao discutidas criticas a culpabilidade tradicional diante das novas
realidades sociais. O capitulo culmina com a introducéo do conceito de culpabilidade

3 As quais ainda sdo jovens e também precisam ser aprimoradas, segundos os seus proprios juristas.
4 Institucional, por ser o termo utilizado nesta tese para nos referirmos a responsabilidade penal da
pessoa juridica, que pressupde a culpabilidade institucional.
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institucional, apresentando-a como uma nova subespécie de culpa que se adequa a
complexidade das entidades corporativas contemporaneas.

No Capitulo 4, edificando sobre as teorias anteriormente abordadas, propomos
a culpabilidade penal institucional como pressuposto da sancéo penal, concebendo
uma nova teoria da culpabilidade e afastando definitivamente a ideia de
responsabilidade penal objetiva. Além disso, discutimos a necessidade urgente de um
direito material e processual especificos para a responsabilizagdo penal de pessoas
juridicas. Nesse contexto, analisamos a relevancia da implementacdo de medidas de
compliance como fator mitigador da culpabilidade penal e abordamos os desafios
decorrentes da inexisténcia de um processo penal coletivo.

Enfim, com base na analise critica das principais teorias existentes e
inspirando-nos particularmente no modelo construtivista proposto por Carlos Gémez-
Jara Diez, nossa tese busca formular critérios claros e bem definidos para imputacao

penal as pessoas juridicas.
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1. DEFININDO OS CONTORNOS SOBRE O PROBLEMA DA CULPABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA
1.1. Pessoa natural e pessoa juridica: breves aproximagoes e diferengas

Segundo Maria Helena Diniz®, o conceito juridico de "pessoa" corresponde
aquele ente — individual ou coletivo — que pode ser titular de direitos e obrigagdes, o
que o torna sujeito de direito. Essa posi¢ao, vinculada a doutrina tradicional, difere da
visdo kelseniana (objetiva), que entende ser a pessoa apenas como uma construgao
tedrica do Direito, uma representacdo da unidade dos deveres e direitos atribuidos
por normas juridicas, descartando a necessidade de uma ligagdo com a realidade
fisica do individuo ou grupo.

Diniz adota a primeira concepgao (subjetiva), segundo a qual toda pessoa, seja
natural, seja juridica, € dotada de personalidade juridica, isto é, possui a aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes. Para ela, a personalidade é um
conceito fundamental do ordenamento juridico, com respaldo tanto na legislagao civil
quanto nos direitos constitucionais que garantem vida, liberdade e igualdade.

Ela também diferencia personalidade de capacidade: enquanto a
personalidade é atributo inerente a condicdo de pessoa, a capacidade representa a
possibilidade de exercer direitos e deveres por si mesmo. Essa capacidade se
subdivide em capacidade de direito (ou de gozo) e capacidade de exercicio (ou de
fato), sendo a ultima dependente de requisitos legais. Diniz observa ainda que a
auséncia de capacidade exige a atuagado por meio de representantes ou assistentes,
sob estrita observancia legal.

Quanto aos direitos da personalidade, Diniz sustenta que eles coexistem com
os direitos patrimoniais e pessoais e sao inerentes a pessoa natural, embora também
possam ser reconhecidos a pessoa juridica. Tais direitos protegem atributos
essenciais do individuo, como imagem e honra, e sua violagdo enseja reparagao,
inclusive por dano moral, conforme jurisprudéncia consolidada e o artigo 52 do Cdédigo
Civil.

O Cddigo Civil brasileiro estabelece, de forma clara e objetiva, as bases
juridico-legais sobre a personalidade, o inicio e o fim da existéncia legal das pessoas
e a estrutura das pessoas juridicas. Sob esse prisma legal, toda pessoa é titular de

direitos e deveres (art. 1°), e sua personalidade civil tem inicio com o nascimento com

5 DINIZ, Maria H. Curso de Direito Civil Brasileiro - Teoria Geral do Direito Civil Vol.1 - 412 Edigédo 2024.
41. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. p. 115-117.



13

vida, ainda que a lei proteja, desde a concepgao, os direitos do nascituro (art. 2°). A
personalidade termina com a morte (art. 6°), podendo esta ser presumida em
situagdes legalmente definidas, como desaparecimento em perigo de vida ou em
guerra (arts. 7° e 8°). Os atos como nascimento, emancipagao, obito e decisdes
judiciais relacionadas a capacidade devem ser registrados publicamente (arts. 9° e
10). A capacidade de exercer pessoalmente atos da vida civil varia conforme a idade
e a condigdo do individuo. Sdo absolutamente incapazes os menores de 16 anos (art.
3°) e relativamente incapazes, entre outros, os adolescentes entre 16 e 18 anos e 0s
que, por condicoes especificas, nao podem expressar sua vontade (art. 4°). A
menoridade termina aos 18 anos, mas a capacidade plena pode ser antecipada nos
casos previstos em lei, como emancipagdo, casamento ou exercicio de atividade
econdmica (art. 5°).

Os direitos da personalidade sao inalienaveis, irrenunciaveis e ndo podem ser
limitados voluntariamente, salvo excecgdes legais (art. 11). Em caso de ameacga ou
lesdo, é possivel buscar a cessacao da violagdo e reparagdo por danos (art. 12).
Esses direitos abrangem, entre outros, a integridade fisica, o nome, a imagem, a vida
privada e a liberdade individual (arts. 13 a 21), sendo assegurada a protecgao inclusive
apds a morte.

Ainda segundo o mesmo diploma, as pessoas juridicas podem ser de direito
publico (interno ou externo) ou de direito privado (art. 40). Entre as entidades privadas,
estdo incluidas associagbes, sociedades, fundagdes, organizagdes religiosas,
partidos politicos e empreendimentos de economia solidaria (art. 44).

A existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado comega com a
inscricdo do ato constitutivo no registro competente (art. 45). Esse documento deve
conter informagdes essenciais como finalidade, sede, forma de administragao e regras
de extingdo (art. 46). A pessoa juridica responde por atos praticados por seus
administradores dentro dos limites de seus poderes (arts. 47 e 48), inclusive em
ambiente virtual (art. 48-A), e é distinta das pessoas de seus membros, motivo pelo
qual mantém sua autonomia patrimonial em relagao a eles (art. 49-A), salvo nos casos
de abuso, que podem justificar a desconsideragao da personalidade juridica (art. 50).

Por fim, em regra, a extingdo da pessoa juridica ocorre mediante dissolucao,
permanecendo para fins de liquidagdo até o encerramento do processo (art. 51).
Importante destacar que a protecao aos direitos da personalidade também se aplica,

no que couber, as pessoas juridicas (art. 52). Ainda, de acordo com a Lei n°® 6.404/76
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(Lei das S.A.) a pessoa juridica também pode ser extinta pela incorporagao, fusdo ou
cisdo (arts. 216 e 219).

Nesse contexto, é importante mencionar as ideias de Avila Negri®, que examina
a forma como o Direito, para ele, aplica os conceitos de personalidade e capacidade
indistintamente as pessoas naturais e juridicas, questionando essa equivaléncia. O
jurista critica a equiparagao entre sujeitos humanos e corporagdes, partindo da célebre
decisdo da Suprema Corte dos EUA no caso Dartmouth College v. Woodward (1819),
em que se definiu a corporation como “um ser artificial, invisivel e intangivel, que existe
apenas na contemplacdo do Direito”. Avila Negri entdo argumenta que tal visdo, de
equivaléncia entres pessoas fisicas e juridicas, resulta em uma “expropriacao da
subjetividade” do ser humano, quando se estende automaticamente a pessoa juridica
a titularidade de direitos originalmente concebidos para individuos dotados de
consciéncia propria, vontade e dignidade.

Entretanto, embora pertinente a critica a transposi¢ao automatica de direitos da
personalidade as pessoas juridicas, a concepgao de que toda corporagéo € apenas
um ente idealizado pelo Direito, em nosso entendimento, revela-se ultrapassada
diante da realidade contemporanea. Com a globalizagao e o avango das corporagdes,
sobretudo aquelas transnacionais, muitas dessas entidades exercem influéncia real,
operam com poder socioecondmico concreto e impactam diretamente a vida de
milhdes de pessoas, inclusive em contextos culturais e ambientais diversos. Assim,
apesar de a pessoa juridica continuar sendo, segundo uma classificagdo classica,
uma ficgdo juridica, é reducionista ignorar que, em certos casos, ela também atua
como um agente de fato no mundo fenoménico. Por esse motivo, entendemos
adequado superar tal ideia, de modo a reconhecer a pessoa juridica ndo como uma
mera ficgao juridica, mas sim como uma fic¢ao juridica a priori. Porque, como iremos
expor melhor adiante, em alguns casos, apesar de a pessoa juridica ser um organismo
artificial, ela é real, manifesta-se no mundo de fato e possui uma espécie de elemento
animico sui generis, o qual denominamos “vontade institucional”’. Portanto, o
reconhecimento de certos direitos e garantias as pessoas juridicas, desde que de
modo criterioso e contextualizado, ndo deve ser descartado com base apenas em uma

visao abstrata da subjetividade juridica.

6 DE AVILA NEGRI, Sergio Marcos Carvalho. As razdes da pessoa juridica e a expropriacdo da
subjetividade. Civilistica. com, v. 5, n. 2, p. 1-18, 2016. p. 1-5.
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Em ultima analise, retomando o inicio do tépico, tanto a doutrina, representada
por Maria Helena Diniz, quanto o Cddigo Civil brasileiro reconhecem que a
personalidade juridica — seja da pessoa natural, seja da juridica — constitui o
fundamento para a titularidade de direitos e deveres no ordenamento civil. A distingéo
entre personalidade e capacidade, assim como a protecdo conferida aos direitos da
personalidade, reforga a centralidade da pessoa como sujeito de direito. Enquanto a
pessoa natural adquire personalidade com o nascimento com vida, e a perde com a
morte, a pessoa juridica € constituida a partir do registro ato constitutivo, mantendo
autonomia objetiva e subjetiva, pois ndo se confunde com as pessoas de seus
membros. Ambas, contudo, compartiiham o reconhecimento juridico da dignidade

(ndo a humana) e da protegéo de seus atributos essenciais.

1.2. Instancias de responsabilizagao do sujeito de direitos e obrigagoes

No Brasil, existem alguns ambitos de responsabilizagao distintos, quais sejam,
administrativo, civil e penal. Tais ambitos sdo chamados comumente de instancias.
Em regra, as decisdes proferidas em uma instancia ndo repercutem nas de outra.
Valter Schuenquener de Araujo’ aponta que, no Brasil, a jurisprudéncia reconhece
amplamente a independéncia entre as esferas penal, civel e administrativa, admitindo
a possibilidade de aplicagao simultdnea de sangdées em cada uma delas. O Supremo
Tribunal Federal tem reiterado que decisdes judiciais ndo vinculam o “pronunciamento
censério da Administracdo Publica™, uma vez que as sangbes penais e
administrativas sao consideradas respostas autbnomas do Estado. Assim, processos
administrativos podem tramitar paralelamente a a¢des judiciais, € mesmo quando a
conduta constitui crime, a aplicagao de sanc¢ao disciplinar independe de condenagao
penal.

O autor também observa que tanto o STF quanto o STJ afirmam que a
demissdo administrativa ndo exige prévia condenagao por improbidade, e que as
decisdes dos tribunais de contas ndo condicionam ou vinculam outras instancias,
tampouco substituem a jurisdigdo penal. No entanto, ele ressalta que essa

independéncia ndo é absoluta: ha excec¢des legais e jurisprudenciais em que a

7 DE ARAUJO, Valter Shuenquener. O principio da interdependéncia das instancias punitivas e seus
reflexos no Direito Administrativo Sancionador. Revista Juridica da Presidéncia, v. 23, n. 131, p. 629-
653, 2022. p. 633-634.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Seguranga no 22.155. Relator Min.
Celso de Mello, Brasilia, 27 de setembro de 1995, DJ 24 nov. 2006.
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decisdo penal influencia as demais esferas — por exemplo, quando a absolvigao se
fundamenta na inexisténcia do fato ou da autoria, ou na presenca de causa excludente
de ilicitude. Apesar dessas excegdes, Valter Schuenquener de Araujo observa que o
modelo vigente adota a separagao entre instdncias quase como um dogma, o que
dificulta a aplicagédo de garantias como o principio do non bis in idem?®.

Mendes, Buonicore e De-Lorenzi'® argumentam que a tradicional tese da
independéncia entre as instadncias penal e administrativa, frequentemente invocada
no Brasil para afastar o principio da vedacao ao bis in idem, deve ser repensada sob
uma otica mais refinada e constitucionalmente orientada. Para os autores, embora a
Constituicao autorize, em certos casos, a cumulagao de sangdes, isso nao significa
que essa acumulagao seja ilimitada ou insuscetivel de controle. Eles defendem uma
concepgao de independéncia mitigada, na qual a instancia penal prevalece sobre a
administrativa quando ha multiplos processos sobre o mesmo fato, especialmente em
razao do grau de severidade da sancéo penal e da maior densidade garantista exigida
nesse campo do Direito.

Segundo os autores, essa mitigagdo da independéncia ndo implica negar a
autonomia formal das instdncias, mas reconhecer que o principio da
proporcionalidade e a seguranca juridica impdem limites a dupla persecucgao. O Direito
Administrativo Sancionador, embora distinto do Direito Penal, exerce também funcao
repressiva relevante e, por isso, deve ser submetido a critérios rigorosos quando
interfere em direitos fundamentais. Os autores rechagcam tanto a tese de um unico
“poder punitivo estatal” (que exigiria a plena aplicagao dos principios penais ao Direito
Administrativo Sancionador) quanto a ideia de total separagao entre os regimes. Em
vez disso, propdem que principios como legalidade, culpabilidade, contraditério,
ampla defesa e o préprio ne bis in idem sejam aplicados ao Direito Administrativo
Sancionador de maneira proporcional a gravidade da sanc¢ao envolvida.

Mendes, Buonicore e De-Lorenzi'' destacam que, embora o modelo tradicional

brasileiro defenda a autonomia das instancias, o entendimento mais adequado é o de

° DE ARAUJO, Valter Shuenquener. O principio da interdependéncia das instancias punitivas e seus
reflexos no Direito Administrativo Sancionador. Revista Juridica da Presidéncia, v. 23, n. 131, p. 629-
653, 2022. p. 633-634.

0 MENDES, Gilmar; BUONICORE, Bruno Tadeu; DE-LORENZI, Felipe da Costa. Ne bis in idem entre
Direito Penal e Administrativo Sancionador: consideragdes sobre a multiplicidade de sangdes e de
processos em distintas instancias. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 192, n. 2022, p. 75-112,
2022.

" Ibidem.
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que a decisdo penal deve produzir efeitos vinculantes no processo administrativo
sancionador, ao menos em hipoteses especificas. Os autores apontam que essa
prevaléncia da instancia penal decorre ndo apenas do carater mais gravoso da pena
criminal, mas também da necessidade de assegurar maior protecdo as garantias
fundamentais quando o Estado exerce seu poder punitivo mais intenso.

Nesse sentido, os autores sustentam que, uma vez reconhecida em sede penal
a inexisténcia do fato, a negativa de autoria ou a presencga de causa excludente de
ilicitude, a instancia administrativa deve respeitar tais conclusdées. Essa posigao ja
encontra respaldo no ordenamento juridico, como no artigo 935 do Cadigo Civil, que
proibe rediscussao em sede civil de fatos ja firmados na esfera penal, e também nas
recentes alteragdes introduzidas pela Lei 14.230/2021 a Lei de Improbidade
Administrativa, que ampliaram os efeitos da sentenga penal absolutéria no processo
administrativo. Para os autores, tal vinculagdo reforca a ideia de unidade do
ordenamento juridico: se determinado fato € considerado licito ou inexistente sob a
perspectiva penal, essa conclusdo, em regra, deve ser estendida as demais esferas,
inclusive a administrativa. A excegéo, segundo eles, seria justificada apenas quando
os fundamentos valorativos do ilicito administrativo forem distintos dos penais — o que,
na pratica, ocorre de forma pontual e restrita'?.

Nesse contexto, é relevante destacar que, diante das especificidades da
pessoa juridica — especialmente sua natureza institucional, sua autonomia patrimonial
e a complexidade das estruturas decisérias —, surge com frequéncia a indagacéo
sobre a suficiéncia do Direito Administrativo Sancionador para lidar com os ilicitos por
ela praticados. Essa discussdo esta presente tanto na jurisprudéncia brasileira, como
apontado por Valter Schuenquener de Araujo'®, quanto na doutrina, conforme
analisado por Mendes, Buonicore e De-Lorenzi'4, que reconhecem a importancia do
Direito Administrativo Sancionador na responsabilizacdo de entes coletivos, mas
alertam para a necessidade de limites e critérios rigorosos, especialmente quando

direitos fundamentais estdo em jogo. Em nosso entendimento, o Direito Administrativo

12 |bidem.

13 DE ARAUJO, Valter Shuenquener. O principio da interdependéncia das instancias punitivas e seus
reflexos no Direito Administrativo Sancionador. Revista Juridica da Presidéncia, v. 23, n. 131, p. 629-
653, 2022.

4 MENDES, Gilmar; BUONICORE, Bruno Tadeu; DE-LORENZI, Felipe da Costa. Ne bis in idem entre
Direito Penal e Administrativo Sancionador: consideragdes sobre a multiplicidade de sangdes e de
processos em distintas instancias. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 192, n. 2022, p. 75-112,
2022.
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Sancionador e o Direito Penal devem coexistir na responsabilizacdo da pessoa
juridica, cada qual com sua fungao proépria e grau de rigor. O Direito Penal, por seu
carater mais gravoso, deve ser reservado para os casos mais graves, funcionando
como ultima ratio, enquanto o Direito Administrativo Sancionador, dotado de maior
flexibilidade, pode dar conta de uma gama mais ampla de condutas ilicitas. Essa
convivéncia, no entanto, deve respeitar principios como a proporcionalidade, a
vedacgédo ao bis in idem e a necessaria articulagdo entre as instancias, assegurando-
se um sistema sancionador coerente e organico.

A propésito, Valter Shuenquener de Araujo, preocupado com os riscos de
violagao ao principio do ne bis in idem, propde superar a concepgao classica de
independéncia entre as instancias, sugerindo, em seu lugar, um modelo de
interdependéncia. Essa proposta busca estabelecer um didlogo mais harménico entre
os diversos ramos sancionadores do Direito, reconhecendo que, embora formalmente
autébnomas, as instancias nao podem atuar de maneira completamente dissociada
quando lidam com os mesmos fatos. Tal perspectiva converge com as ideias de
Mendes, Buonicore e De-Lorenzi'®, que defendem uma independéncia mitigada, na
qual a instancia penal prevalece sobre a administrativa nos casos em que se discutem
os mesmos fatos relevantes, e em que a imposi¢cdo de multiplas sancdes deve
observar o critério da compensacao juridica parcial. Esse modelo visa nao apenas
garantir maior efetividade ao sistema repressivo, mas também a assegurar coeréncia,
racionalidade e respeito as garantias fundamentais, especialmente nos contextos de
dupla persecugao contra pessoas juridicas. Trata-se, assim, de uma tentativa de
superar o formalismo da separagao estanque entre as esferas, favorecendo uma
atuacdo coordenada do Estado sancionador, orientada por principios como
proporcionalidade, seguranga juridica e respeito ao devido processo legal.

Mendes, Buonicore e De-Lorenzi'” sustentam que a dimensdo material do
principio do ne bis in idem veda a puni¢gao multipla de um mesmo fato, especialmente

no que se refere a dupla valoracdo de uma mesma circunstancia para fins de aplicacao

15 DE ARAUJO, Valter Shuenquener. O principio da interdependéncia das instancias punitivas e seus
reflexos no Direito Administrativo Sancionador. Revista Juridica da Presidéncia, v. 23, n. 131, p. 629-
653, 2022.

6 MENDES, Gilmar; BUONICORE, Bruno Tadeu; DE-LORENZI, Felipe da Costa. Ne bis in idem entre
Direito Penal e Administrativo Sancionador: consideragdes sobre a multiplicidade de sangdes e de
processos em distintas instancias. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 192, n. 2022, p. 75-112,
2022.

7 Ibidem.
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ou agravamento de sang¢des penais. Segundo os autores, essa vedacgao esta alinhada
ao artigo 15.7 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que impede a
puni¢cao de um individuo por infragdo pela qual ja tenha sido absolvido ou condenado
de forma definitiva. Em contraste, o artigo 8.4 da Conveng&o Americana sobre Direitos
Humanos apresenta alcance mais restrito, limitando-se a impedir a reabertura de
processo penal apos absolvigao final.

Eles afirmam que o fundamento mais adequado para essa proibi¢ao reside na
proporcionalidade, especialmente na vertente da vedagao ao excesso. O raciocinio &
que o ordenamento juridico estabelece penas proporcionais a gravidade dos fatos, e
valora-los mais de uma vez geraria uma sangao excessiva e, portanto,
inconstitucional. Assim, o ne bis in idem material ndo se justifica tanto pelo principio
da legalidade quanto pela seguranga juridica, pois em muitos casos as multiplas
sancgoes estao dispostas em lei e sao previsiveis. O cerne da proibi¢ao, portanto, esta
em impedir que o Estado extrapole os limites legitimos de sua atuag¢ao punitiva.

Os autores ilustram a aplicagdo desse principio em diversas passagens do
Direito Penal brasileiro. No campo dos concursos aparentes de normas, por exemplo,
aplicam-se os critérios da especialidade, subsidiariedade e consungéo para evitar a
sobreposicao de sancdes por um mesmo fato. Também destacam o artigo 8° do
Caodigo Penal, que prevé o abatimento da pena cumprida no exterior, e o artigo 42,
que impde o cOmputo de medidas privativas de liberdade prévias, ainda que de
natureza administrativa ou processual. Além disso, ao tratar da dosimetria da pena,
apontam que o artigo 61 do Codigo Penal veda a consideracao repetida de uma
mesma circunstancia como agravante se ela ja compde a estrutura do tipo penal. A
Sumula 241 do STJ reforga essa logica ao impedir o uso simultaneo da reincidéncia
como agravante e como circunstancia judicial. Em sintese, os autores reforgam que,
na esfera criminal, a repeticdo sancionatéria de um mesmo fato € incompativel com
os limites do Estado de Direito, devendo prevalecer a logica da intervengdo minima e
da proporcionalidade.

Mendes, Buonicore e De-Lorenzi'® analisam a aplicacéo do principio do ne bis
in idem na sobreposigéo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador.
Segundo eles, ainda que uma mesma conduta possa configurar ilicito em ambas as

esferas, a possibilidade de dupla sangdo exige cautela. Os autores reconhecem

8 |bidem.
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distingdes relevantes entre os dois ramos, sobretudo quanto a natureza das sancgoes:
o Direito Penal & caracterizado por penas privativas de liberdade impostas pelo
Judiciario, enquanto o Direito Administrativo Sancionador envolve san¢des aplicadas
pela Administragédo, que, embora graves, ndo acarretam priséo.

Eles rejeitam a tese da unidade plena do poder punitivo estatal, defendendo,
em vez disso, uma aplicagado mitigada dos principios penais ao Direito Administrativo
Sancionador. Isso se justifica pelo fato de que tanto a pena quanto a sangao
administrativa podem afetar significativamente os direitos dos cidaddos. Assim,
principios como legalidade, proporcionalidade, presungcao de inocéncia e ne bis in
idem devem ser aplicados a ambas as esferas, em maior ou menor grau conforme a
gravidade da sangdo. A dupla persecugao so seria legitima se ndo implicar excesso
ou inseguranga juridica, fundamentos essenciais a vedagao do bis in idem mesmo
quando os processos ocorrem em instancias diferentes.

Diante desse panorama, conclui-se que o ordenamento juridico brasileiro, ao
admitir expressamente a responsabilizagdo criminal da pessoa juridica (artigos 173, §
5°, e 225, § 3° da CF), reconhece que, em certos contextos, o Direito Administrativo
Sancionador revela-se insuficiente para tutelar de forma adequada certos bens
juridicos, especialmente quando se trata de condutas empresariais de elevada
gravidade. O préprio constituinte originario, ao prever essa responsabilizagao penal,
sinalizou que a sang¢ao administrativa ndo esgota o espectro de respostas estatais
possiveis e necessarias. De todo modo, € imprescindivel que o sistema sancionador
brasileiro avance em diregdo a uma maior organicidade entre suas diversas
instancias, especialmente, com relagéo ao tema objeto deste trabalho, entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo Sancionador. A coexisténcia dessas esferas deve ser
orientada por critérios de proporcionalidade, segurancga juridica, vedagao ao bis in
idem, e com atencao também ao elemento juridico que torna a instancia criminal a
ultima ratio punitiva do Estado. Para tanto, cabe ao legislador aperfeicoar os marcos
normativos, instituindo mecanismos que permitam o dialogo efetivo entre as instancias
sancionatdrias e promovam um modelo de responsabilizagdo mais coerente, eficiente
e garantista, no sentido principal de trazer seguranca juridica, inclusive com previsao
de compensacéo juridica parcial nos casos de multiplas san¢cdes sobre os mesmos

fatos.
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1.3. O debate sobre a adequagao tedérica da responsabilizagdao penal da
pessoa juridica: algumas reflexdes e exemplos internacionais

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ja ter previsto hipdteses de
responsabilidade penal semelhantes aquelas abrangidas pelo direito administrativo
sancionador, evidenciando a coexisténcia normativa de diferentes instancias
sancionatorias, ainda ¢é atual o debate sobre a adequacédo tedrica da
responsabilizagcdo penal da pessoa juridica. Assim, a possibilidade de coexisténcia
normativa de diferentes instancias punitivas, como a penal e a administrativa,
demonstra o reconhecimento de que essas esferas podem, em certos casos, atuar de
forma complementar para garantir a protecédo eficaz de bens juridicos relevantes.
Contudo, essa dualidade normativa também acarreta inumeros desafios teoricos e
praticos, principalmente no que se refere a adequagdo dogmatica da
responsabilizacdo penal de entes coletivos, cuja natureza e estrutura diferem
substancialmente da pessoa fisica.

O debate sobre a legitimidade e os limites da responsabilizagdo criminal da
pessoa juridica ainda esta longe de alcangar consenso, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, e revela divergéncias entre diferentes sistemas juridicos ao redor do
mundo. Assim, surgem multiplas possibilidades tedricas e legislativas para enfrentar
o0 problema, desde modelos que priorizam a responsabilidade administrativa até
aqueles que buscam estruturar uma verdadeira dogmatica penal para pessoas
juridicas.

Nesse cenario de incertezas e tentativas de harmonizagdo, Alamiro Velludo
Salvador Netto propde uma solugdo orientada pela construcdo de categorias

dogmaticas proprias e adequadas a realidade dos entes coletivos. Para Alamiro'®:

a melhor solugédo, tendo em vista principalmente o estagio do debate
académico, é aquela que procura confeccionar categorias dogmaticas
préprias para as pessoas juridicas, capazes de contemplar conteudos que
permitam juizos valorativos condizentes com a natureza dos entes coletivos.

Essa perspectiva busca superar a simples transposicdo de conceitos
tradicionais do direito penal individual para a esfera corporativa, oferecendo um
caminho para o desenvolvimento de uma teoria da imputagdo penal especifica e

compativel com a complexidade das estruturas organizacionais.

19 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 3. ed. rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 165.
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A proposta de Alamiro assume especial relevancia ao considerar que a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica ndo deve ser vista como uma extensao
forcada do direito penal classico, mas sim como a criagdo de uma subdisciplina
autébnoma, fundada em principios préprios e orientada para a defesa da coletividade
contra os danos provocados por praticas corporativas ilicitas. Isso inclui o
desenvolvimento de critérios objetivos e subjetivos de imputacdo, a diferenciagcao
entre responsabilidade penal e administrativa, e a adocao de parametros claros para
a aplicagao de penas que sejam adequadas a realidade e a fungao social da pessoa
juridica.

O reconhecimento da complexidade desse tema impde ao legislador, ao
Judiciario e a doutrina a necessidade de constante reflexdo e aprimoramento do
arcabouco juridico, de modo a garantir que a responsabilizagcdo da pessoa juridica
ocorra de forma proporcional e efetiva, sem perder de vista a necessaria seguranca
juridica. A construgdo de uma teoria penal propria para os entes coletivos, como
sugerido por Alamiro, surge, portanto, como uma proposta que entendemos
necessaria e alinhada a exigéncia contemporanea de que o direito acompanhe a
evolucdo das relagbes econdbmicas e sociais cada vez mais mediadas por
organizacgdes e estruturas corporativas complexas.

Prosseguindo, de acordo com Alamiro®, ha pelo menos seis grandes
divergéncias entre os sistemas juridicos europeus no tratamento da responsabilidade
penal da pessoa juridica. Essas diferengas comegam pela forma como o tema é
regulamentado: alguns paises o incorporam diretamente no Codigo Penal, outros
optam por legislagbes complementares, enquanto ha aqueles que criam um corpo
normativo autbnomo que abrange até aspectos processuais. Alamiro também observa
variagdes significativas quanto a natureza da responsabilidade atribuida as empresas.
Na Alemanha, prevalece o entendimento de que se trata de uma matéria
administrativa; na Espanha, predomina a perspectiva penal; ja na Italia, embora a
terminologia adotada seja administrativa, parte relevante da doutrina reconhece uma
esséncia penal. As sangdes aplicadas igualmente divergem: paises que classificam a
responsabilidade como administrativa tendem a limitar as puni¢cdes a multas, ao passo
que os que adotam a vertente penal recorrem a um leque mais amplo de medidas,

incluindo sangdes restritivas e de interdicao de direitos. O autor ainda destaca a falta

20 [bidem. p. 166.
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de consenso sobre a possibilidade de responsabilizacdo simultanea de pessoas
fisicas e juridicas, bem como sobre os critérios utilizados para definir o ilicito,
alternando entre modelos de heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade.
Ademais, os ordenamentos juridicos trazem diferentes graus de desenvolvimento das
normas que tratam dos programas de integridade e compliance, elaborados para
prevenir infragdes futuras dentro das organizagbes empresariais.

Apesar de nao ser o intuito do presente trabalho realizar um aprofundado
estudo de direito comparado, nos ambitos europeu e sul-americano, ha alguns
exemplos que reputamos importantes para demonstrar o avancgo legislativo sobre a
matéria naquele continente, com o objetivo de inspirar novas visdes para o direito
brasileiro.

Segundo Gonzalo, no Chile, até 2009, inexistia previsdo legal para a
responsabilidade penal de pessoas juridicas. Com a promulgagao da Lei n°® 20.393, o
pais passou a admitir a responsabilizagdo penal dessas entidades, inicialmente para
crimes como lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo e corrupgao.
Posteriormente, o rol foi ampliado para incluir delitos ambientais, econdmicos e
relacionados a saude publica. A introdugdo da lei atendeu principalmente a
compromissos internacionais, como a adesdo a OCDE e a convengdes da ONU. A Lei
n°® 20.393 estabelece que a responsabilidade penal é aplicavel a pessoas juridicas
privadas e estatais. A responsabilizagdo exige: a) a autoria do crime por um sujeito
vinculado a empresa; b) violagdo de deveres de diregcado e supervisdo da empresa; C)
o ato ter sido cometido em beneficio ou interesse da pessoa juridica. Por outro lado,
a correta implementacédo de um modelo de prevencao de delitos (compliance) pode
eximir a empresa de responsabilidade penal. O Ministério Publico € o responsavel
pela persecucao penal e aplica-se o procedimento penal comum. As sang¢des incluem
multas, dissolucdo da pessoa juridica, perda de beneficios fiscais, proibicdo de
contratar com o Estado e penas acessorias. O autor destaca que, na pratica judicial,
a falta de controle interno e a violacdo dos deveres de supervisao fundamentam a
responsabilizagdo penal da pessoa juridica, mesmo que exista formalmente um
programa de compliance. A lei também prevé mecanismos como suspensao
condicional do processo e procedimento abreviado para solugdo negociada de litigios.
Desde sua entrada em vigor até 2023, 30 empresas foram formalmente acusadas,
sendo a maioria por casos de suborno. O modelo chileno configura um sistema

hibrido, classificado como responsabilidade derivada atenuada, pois a empresa
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responde pela falta de organizacao e falhas de controle, e ndo necessariamente pela
conduta direta da pessoa natural?’.

De acordo com Prado, a Argentina incorporou a responsabilidade penal das
pessoas juridicas com a Lei n® 27.401, de 2017, aplicavel a delitos como corrupgao e
lavagem de dinheiro. O artigo 304 do Cdédigo Penal também prevé sancgbes para
entidades envolvidas em crimes financeiros. A autora explica que, historicamente, o
direito penal argentino, alinhado ao direito continental europeu, negava a
responsabilidade penal das pessoas juridicas. No entanto, a crescente pratica
internacional e a necessidade de combater delitos complexos (como a corrupgao
empresarial) levaram a Argentina a evoluir nessa matéria, culminando com a
promulgagdo da Lei 27.401, que estabeleceu um regime especifico de
responsabilidade penal para pessoas juridicas por crimes de corrup¢do e suborno
internacional. Tal lei consagra a responsabilidade penal autbnoma das pessoas
juridicas por crimes de corrupgao ativa e passiva, trafico de influéncia, negociatas
incompativeis, concussao, enriquecimento ilicito e falsidade contabil. A lei também
prevé medidas processuais especificas, como designacédo de representante legal,
garantias de defesa e regulamentacao de notificagdes, além da aplicagao subsidiaria
do Cadigo Penal e do Codigo Processual Penal da Nacao. Ademais, Prado conta que
a jurisprudéncia argentina vinha tratando a responsabilidade penal de forma
assistematica, com decisées que reconheciam ou negavam a possibilidade conforme
o tipo penal ou a existéncia de previsdo em leis especiais. A Corte Suprema
reconheceu, em casos historicos, a penalizacdo de pessoas juridicas. Porém,
persistiram divergéncias, especialmente em relacdo a indagagao e processamento
formal das empresas. A Lei 27.401 procurou sanar essas lacunas ao fornecer regras
claras para o processo penal de entes ideais. Dessa forma, a promulgacgéo dessa lei
em 2017 marca uma inflexdo importante no direito penal argentino, aproximando-o de
padrdes internacionais e oferecendo uma base juridica mais clara para a
responsabilizacdo penal de empresas. Contudo, persiste o desafio de integrar
plenamente essas normas na Parte Geral do Cédigo Penal argentino e assegurar o

respeito as garantias constitucionais. A doutrina continua debatendo até que ponto a

21 MEDINA, Gonzalo. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en Chile. Estudios Penales y
Criminoldgicos, v. 43, p. 1-22, 2023.
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adaptagado do direito penal classico é aceitavel para abranger a criminalidade
empresarial?®?.

Na Espanha, Segundo Ripollés, a reforma do Cédigo Penal espanhol em 2010
(Lei Orgénica 5/2010) introduziu, pela primeira vez, a responsabilidade penal das
pessoas juridicas naquele pais. O Cdédigo Penal espanhol, especificamente através
dos artigos 31 bis, 33.7, 66 bis e 130.2, estabelece que: as pessoas juridicas podem
ser responsabilizadas penalmente pelos delitos cometidos em seu beneficio por
administradores, representantes legais ou empregados; a responsabilidade exige a
atuacao por conta ou em beneficio da pessoa juridica; e ha excegodes, que incluem o
Estado, administragbes publicas, partidos politicos, sindicatos, organismos
reguladores e sociedades publicas. O autor explica que a Espanha adotou
principalmente o chamado modelo de transferéncia (o delito do individuo é imputado
a empresa), ainda que reconhecendo suas deficiéncias, pois infringe o principio penal
classico de responsabilidade pelo proprio ato. Assim, o sistema espanhol transfere o
injusto penal do individuo para a entidade juridica sem exigir identificagao individual
do agente. O jurista espanhol, catedratico da Universidade de Malaga, aborda a
questdo da continuidade da responsabilidade penal em casos de extingdo ou
transformacao da pessoa juridica. Mesmo que uma empresa se liquide e se extinga
formalmente, pode continuar a ser considerada sujeito ativo do delito se, de fato,
mantiver sua atividade econémica essencial, clientes, fornecedores e empregados
sob outra forma juridica (art. 130.2 do Cdodigo Penal espanhol). Por outro lado, nos
casos de fusdo ou incorporacéo, a responsabilidade penal da sociedade original pode
ser transferida para a entidade sucessora?3. Essa responsabilizagao ¢é feita para evitar
que a extingdo formal da empresa original sirva para evitar sangdes penais. Também
ha o caso de empresas criadas com o objetivo de cometer delitos ou evitar sangdes
penais. Essas podem ser penalizadas severamente, mesmo apos dissolugdo ou
transformacao. Ripollés critica bastante o fato de a legislacdo espanhola violar o
principio da responsabilidade pelo proprio ato e a intranscendéncia da pena. Ele
conclui que, apesar da introdugédo da responsabilidade penal das pessoas juridicas

ser necessaria para enfrentar a criminalidade corporativa e organizada, o modelo

22 PRADO, Carolina. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Sistema Argentino de
Informacién Juridica, 2018.

23 No Brasil, decidiu-se de maneira contraria no RESP 1.977.172-PR, entendendo-se que a extingédo
da pessoa juridica pela incorporagao, desde que ndo seja fraudulenta, extingue a punibilidade, pela
aplicacéo analdgica do artigo 107, |, do Cédigo Penal.
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espanhol atual permanece insatisfatério do ponto de vista dogmatico. Do ponto de
vista dele, ha necessidade de desenvolver um verdadeiro sistema autbnomo de
imputacao penal especifico para pessoas juridicas, inspirado, mas nao limitado pelos
conceitos aplicaveis as pessoas fisicas?*.

Na Franga, a responsabilidade penal das pessoas morais foi formalmente
reconhecida pelo ordenamento juridico positivado em 2004, no artigo 121-2 do Cédigo
Penal. Essa disposigéo estabelece que as pessoas juridicas, chamadas de pessoas
morais, com excecao do Estado, sdo penalmente responsaveis pelas infragbes
cometidas em seu nome por seus 0rgaos ou representantes. De acordo com Boeringe
e Millerand, a jurisprudéncia da Cour de cassation (Camara Criminal) tem evoluido na
aplicacao deste dispositivo, ora exigindo a identificagdo exata do representante, ora
admitindo a responsabilizacdo sem essa demonstracdo detalhada, sobretudo em
infracbes nao intencionais. De acordo com os juristas franceses, o artigo 121-2
estabelece que as pessoas morais sdo responsaveis penalmente pelas infragdes
cometidas por seus 6rgaos ou representantes, em seu nome e beneficio. A legislagao
francesa exige um “substrato humano” para respeitar a personalidade da
responsabilidade penal. Contudo, a jurisprudéncia admite uma flexibilidade probatéria
em casos de infracdes nao intencionais, deduzindo a responsabilidade do poder de
direcdo. Boeringe e Millerand destacam que o risco penal se tornou uma preocupagao
normal e constante das empresas e que a pratica juridica desenvolveu instrumentos
para gestdo desse risco, como a delegacédo de poderes (explicitamente reconhecida
como causa de exclusao da responsabilidade penal). Nesse sentido, mecanismos
internos de controle sdo considerados importantes para mitigar a exposi¢cao penal. A
responsabilidade da pessoa moral € mais facil de comprovar do que a do dirigente,
sobretudo em casos de ilicitos mais simples ou quando o responsavel direto ndo é
identificado. Segundo os autores, o sistema ainda carece de maior previsibilidade e
clareza, exigindo das organizacdes forte gestdo preventiva e dos magistrados uma
analise casuistica cuidadosa?. A propdsito, a respeito da importancia que a legislagao
francesa atribui para os mecanismos de controle interno, Radhouani e Ajina, explicam

que a Lei Sapin Il, de 2016, impds as empresas francesas com mais de 500

24 RIPOLLES, José Luis Diez. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacién espafiola.
InDret, v. 1, 2012.

25BOERINGE, C. H.; MILLERAND, A. La responsabilite penale des personnes morales: une casuistique
diverse au sein d'une jurisprudence coherente. 2014.
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empregados e faturamento anual superior a €100 milhdes a obrigatoriedade de
estabelecer programas internos de compliance para prevenir e combater a corrupgao.
Tais programas incluem a realizagdo de avaliagbes peridodicas dos riscos de
corrupgéo, a elaboragédo de codigos de conduta e a implementagcdo de mecanismos
de denuncia e controle interno, bem como agdes formativas para os funcionarios mais
expostos a situagdes de risco?®.

Aprofundando-nos no tema no ambito internacional, parece-nos relevante
retornar para o exemplo da Espanha, especificamente para visitar a doutrina juridica
de Carlos Gomez-Jara Diez. Sua obra “La culpabilidade penal de la empresa”?’
introduziu o modelo construtivista da responsabilidade penal da pessoa juridica e
inspirou o legislador espanhol a positivar a responsabilidade penal da pessoa juridica
em 2010.

Carlos Gémez-Jara Diez, em um importante trabalho?® publicado em 2010 com
0 objetivo de rebater criticas doutrinarias de escolas contrarias, revisita a ideia de
imputabilidade empresarial, conceito que ele propds pela primeira vez em 2005, mas
que sé ganhou maior repercussio académica apds ser retomado por Nieto Martin?®
em 2008. Assim, Jara Diez resgata a discussao para rebater a critica de Alex van
Weezel®®, formulada no contexto chileno, que rejeita a possibilidade de
responsabilidade penal das pessoas juridicas. Van Weezel baseia sua negativa na
suposta auséncia de auto referencialidade suficiente das pessoas juridicas,
comparando-as a uma ameba incapaz de autoconhecimento ou autodeterminacgao.

Para Jara Diez, essa critica ignora os avangos da teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos, especialmente os desenvolvidos por Niklas Luhmann e Gunther
Teubner, os quais permitem uma analise mais refinada da complexidade e auto-
organizagdo das estruturas empresariais modernas. O autor argumenta que a

responsabilidade penal exige um grau de complexidade organizativa capaz de gerar

26 RADHOUANI, Roua; AJINA, Aymen. Impact of board gender diversity on anti-corruption disclosure:
analysis in the context of the Sapin Il law in France. Gender in Management: An International Journal,
2025.

27 GQMEZ-JARA DiEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Marcial Pons, 2005.

28 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. ¢Responsabilidad penal de todas las personas juridicas?: Una
antecritica al simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel. Politica criminal, v. 5, n. 10, p. 455-475,
2010.

29 NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo,
Madrid: lustel, 2008.

30 VAN WEEZEL, Alex. Contra la responsabilidad penal de las personas juridicas. Politica criminal, v.
5,n.9, p. 114-142, 2010.
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auto-organizacao e autodeterminacao. Segundo ele, as empresas, ao longo do tempo,
podem atingir um estagio de maturidade organizacional em que desenvolvem
hiperciclos®! de autorreferéncia, tornando-se sistemas autopoiéticos®? de ordem
superior e, portanto, passiveis de serem consideradas sujeitos juridico-penais. Nesse
sentido, Jara Diez propde uma distingao até entdo inexplorada pela doutrina: assim
como nem todos os seres humanos sdo penalmente imputaveis (como criangas ou
pessoas com transtornos mentais), nem todas as pessoas juridicas devem ser
automaticamente consideradas imputaveis.

Sua proposta para uma culpabilidade empresarial parte de um modelo
construtivista, fundamentado em trés equivalentes funcionais inspirados na
culpabilidade individual: (i) a criagdo e manutengcdo de uma cultura empresarial de
fidelidade ao Direito, como reflexo da autorregulagdo necessaria em uma sociedade
em que o Estado ndo consegue controlar todos os riscos corporativos; (i) a
equivaléncia funcional entre autonomia de auto-organizagao e responsabilidade pelos
danos ou riscos derivados dessa liberdade organizativa; e (iii) o reconhecimento da
participacdo das empresas no processo democratico e no discurso publico. Nesse
contexto, Jara Diez sustenta que a adogao de tal modelo fortalece a legitimidade do
Direito penal empresarial, supera o preconceito antropocéntrico tradicional da
dogmatica penal, e oferece um caminho mais seguro para a construgcao de um sistema
juridico que trate de forma proporcional e adequada as diferentes formas de
organizagao empresarial. O autor reconhece, entretanto, que um desafio essencial
ainda reside na criagcao de critérios normativos claros para distinguir pessoas juridicas
imputaveis daquelas que ndo o sdo, 0 que é necessario para se garantir a seguranga
juridica3*.

Em Jultima analise, neste topico, procuramos evidenciar a complexidade do
debate em torno da responsabilizacdo penal da pessoa juridica, tema que ainda é

jovem no mundo todo e tende a evoluir muito nas préximas décadas. A partir da

31 Trata-se de um termo metaforico, pois, um hiperciclo, no contexto cientifico, consiste em um ciclo de
macromoléculas que se interligam e catalisam a sua prépria producéo, formando uma rede auto-
organizada.

32" Autopoiético" refere-se a capacidade de um sistema (como um organismo vivo) de se auto-organizar,
se auto-manter e se reproduzir, isto é, de criar e manter a sua proépria estrutura e identidade através de
um processo continuo de produgéo e transformacgao.

33 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. ;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas?: Una
antecritica al simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel. Politica criminal, v. 5, n. 10, p. 455-475,
2010.

34 Ibidem.
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reflexdo sobre experiéncias internacionais, constatamos que nao existe um modelo
universalmente aceito, mas sim algumas alternativas, a nosso ver, ainda pouco
criativas, que procuram, de forma mais ou menos eficaz, adequar os principios penais
tradicionais a realidade das organizagbes empresariais.

Em nossa tese, iremos nos inspirar de maneira geral nas experiéncias
internacionais acima expostas, mas com especial atengdo, como verdadeiro marco
tedrico, a ideia da culpabilidade empresarial de Carlos Gomez-Jara Diez, que faz parte
do modelo construtivista da responsabilidade penal conforme concebido pelo autor.
Nesse contexto, lembremo-nos que, no préprio ambito brasileiro, Alamiro Velludo
Salvador Netto propde uma solugdo orientada pela construcdo de categorias
dogmaticas préprias e adequadas a realidade dos entes coletivos3®. Buscaremos,
portanto, avangar de forma propositiva sobre o tema e responder em alguma medida
ao desafio apontado por Carlos Gémez-Jara Diez no ambito de sua tese. Com efeito,
especificamente, proporemos alguns critérios normativos claros para distinguir
pessoas juridicas imputaveis daquelas que ndo o sédo, o que, repita-se, € necessario

para se garantir a seguranca juridica.

1.4. O conflito entre a dogmatica penal e a politica-criminal: a legitimidade
legislativa para criacao de crimes aplicaveis a pessoa juridica

Jara Diez constata objetivamente um problema: o Legislador, ao normatizar
sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, tropegca “em importantes
armadilhas dogmaticas, assim como — talvez principalmente — em deficiéncias politico-
criminais de significativa profundidade”®. De todo modo, apesar da superveniéncia de
certos problemas de ordem dogmatica que surgiram com a positivacdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica, Alamiro destaca que, em realidade, ha de
se reconhecer que a responsabilizagdo penal da pessoa juridica consiste em uma
“decisao politico-criminal”3”. Devemos aceitar, portanto, a legitimidade democratica e
juridica que o Legislador possui para positivar tal responsabilizagdo, mesmo que isso

conflite com a dogmatica penal preestabelecida. Com efeito, diante desse cenario,

35 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 3. ed. rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 165.

3 DIEZ, Carlos Gémez-Jara. A Responsabilidade penal da pessoa juridica e o dano ambiental: a
aplicagdo do modelo construtivista de autorresponsabilidade a lei 9.605/98. Livraria do Advogado
Editora, 2021. p. 51.

37 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 3. ed. rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 35.
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compete a doutrina e a jurisprudéncia trabalhar e debater em conjunto com o
Legislador a criagado de novos institutos de direito penal e processual que visem
compatibilizar a dogmatica juridica com a politica-criminal, de modo a dar efetividade
juridica a esta.

Sobre esse ponto, Alamiro Velludo Salvador Netto observa:

E preciso aqui reconhecer que o debate acerca da viabilidade politico-criminal
a respeito da responsabilidade penal da pessoa juridica aparece ja, em boa
medida, superado na realidade normativa de significativa parte da Europa. A
sua progressiva adogao nos mais variados paises justifica afirmativas como
a feita, por exemplo, por Zugaldia Espinar. O professor da Universidade de
Granada esclarece que o debate sobre ‘se deve’ (desde o ponto de vista
politico-criminal) ou ‘se pode’ (desde o ponto de vista dogmatico) exigir
responsabilidade penal das pessoas juridicas ‘pertence ao passado,
encontrando-se superado desde muito tempo e resolvido em sentido
afirmativo’. Essa adogdo da responsabilidade penal coletiva derivaria,
principalmente, de razbes de necessidade puramente pragmaticas do
legislador para enfrentar a criminalidade organizada, ainda que para tanto
fosse necessario, ao menos no primeiro momento, um certo grau de desprezo
ao debate dogmatico-académico. O desafio agora, portanto, residiria no
desenvolvimento dos conceitos da teoria do delito e das formulas de
imputagao de responsabilidade empresarial38,

Nesse sentido, de acordo com o autor, pode-se e deve-se exigir
responsabilidade penal das pessoas juridicas. Entretanto, de forma complementar, é
necessario o desenvolvimento de novos conceitos dogmaticos e formulas para se
imputar adequadamente a responsabilidade empresarial. Assim, o avancgo do debate
sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, embora ainda envolto em
controvérsias doutrinarias, deve ser compreendido a luz das transformacgdes sociais e
econbmicas que marcam o mundo contemporaneo. A globalizagdo, o crescimento
exponencial das corporacdes transnacionais € sua penetracdo em esferas sensiveis
da vida social e econbmica impdem uma reavaliagdo critica dos paradigmas
tradicionais do direito penal. Ndo se trata apenas de acompanhar a evolugdo dos
tempos, mas de reconhecer que certas empresas deixaram de ser meros sujeitos
auxiliares da ordem econd6mica para se tornarem, em alguns casos, protagonistas de
praticas criminosas altamente lesivas a coletividade — a exemplo da corrupgéo
sistémica, escravidao, crimes cibernéticos e da lavagem de capitais decorrente de
outros ilicitos de organizagdes criminosas.

Nesse contexto, ganha forga a tese de que a responsabilizagdo penal da
pessoa juridica ndo é apenas uma questao de conveniéncia normativa, mas sim uma

exigéncia de justica social e protecdo aos bens juridicos fundamentais. A propésito,

38 |bidem. p. 36.
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no debate sobre novas politicas-criminais, surge uma questdo: se a Constituigao
expressamente trouxe a possibilidade de se criminalizar a pessoa juridica nos casos
de delitos contra a ordem econb6mica e financeira, a economia popular e 0 meio
ambiente (173, § 5°, e 225, § 3°, CF), seria legitimo o legislador ir além no sentido de
adaptar-se as novas formas de criminalidade e criar outros tipos penais de crimes para
pessoas juridicas, como corrupgao, escravidao, crimes cibernéticos e lavagem de
capitais?

A provocacédo é pertinente. Seria aceitavel que, em nome de uma fidelidade
formalista a construgdes doutrinarias antigas, a legislagao penal ficasse inerte diante
da complexidade da criminalidade empresarial moderna? Ou pior: seria legitimo
blindar a pessoa juridica de qualquer responsabilizacdo penal sob o argumento de
que a Constituicdo € taxativa sobre esse ponto e silencia sobre outras hipoteses? A
resposta ha de ser negativa. O direito ndo pode servir como escudo para a impunidade
institucionalizada.

A responsabilizagdo penal da pessoa juridica deve ser compreendida como
uma medida indispensavel ao enfrentamento eficaz da macrocriminalidade
econdbmica. Em tempos de escandalos financeiros transnacionais e corrupgao
corporativa sistémica, pensar na penalizagao exclusiva das pessoas fisicas — muitas
vezes protegidas por uma estrutura opaca de poder e anonimato decisoério — € ineficaz
e até ingénuo. Trata-se, portanto, de uma nova racionalidade penal, mais complexa e
realista, que busca dar conta das especificidades das condutas empresariais
delituosas.

Por fim, vale lembrar que responsabilizar penalmente as empresas nao é
apenas punir estruturas abstratas, mas, sobretudo, proteger a coletividade, a
concorréncia leal, a administragdo publica e, em ultima instancia, a propria dignidade

da pessoa humana.

1.5. A falta de organicidade entre a politica criminal adotada e a teoria do
ordenamento juridico: o problema da completude

O ordenamento juridico consiste no sistema fechado que regula as normas de
conduta, explicitas e implicitas, a todos aplicaveis e que rege um Estado de Direito,
abrangendo as fontes do direito, o processo legislativo, a forma de execugao das leis
e o controle jurisdicional, isto é, a completude de seus conteudos e aplicagdes. Trata-

se de um olhar para o conjunto de normas como um todo. Adotando-se a analogia dos
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ramos do direito, o0 ordenamento seria a arvore ou “um tronco com varios ramos; cada
um desses ramos tem o nome de disciplina”®. Uma norma complementa a outra,
conciliando-se interpretativamente todo o conjunto, que nunca se incompatibiliza, por
meio da aplicagédo de regras para solucionar aparentes antinomias.

O Direito como expressao de normas gerais de conduta existe e em alguma
medida é estudado ha muito tempo, pois a formagdo, a organizagdo e o
desenvolvimento de sociedades relacionam-se com o estabelecimento de balizas para
o comportamento humano. Talvez uma verdadeira teoria do ordenamento juridico —
no sentido contemporaneo da palavra teoria — tenha surgido com Kelsen, sobretudo
em sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado*. Naquela ocasido (1945), foram
concebidas duas novas classificacbes para o olhar analitico das normas. Nela,
enquanto a Nomoestatica tem por escopo a analise de questdes inerentes a propria
norma juridica; a Nomodinamica se preocupa com o0s problemas do ordenamento
juridico.

Nesse sentido, “a teoria do ordenamento juridico constitui uma integragéo da
teoria da norma juridica™. A eficacia da norma nao decorre dela em si, isoladamente,
mas, na realidade, do contexto global em que esta inserida, com a compatibilizagao
sistémica na sua aplicagao pelo operador do direito. Assim, devem ser analisados em
conjunto, harmonicamente, a natureza da norma e de suas sang¢des, 0s seus sujeitos
e a sua forma de execugao. “Significa, portanto, que uma definicdo satisfatoria do
direito sé é possivel se nos colocarmos do ponto de vista do ordenamento juridico™?.

Neste prisma, € imprescindivel destacar que a complexidade do ordenamento
juridico demanda um estudo multidisciplinar, englobando aspectos filoséficos,
socioldgicos e histéricos. Esta abordagem é importante para entendermos néo apenas
a mecanica das normas em si, mas também o seu papel fundamental na manutencéao
da ordem social e na promocgao da justiga. A partir dessa perspectiva, o direito deixa
de ser visto meramente como um conjunto de regras e passa a ser entendido como
um sistema vivo, que evolui e se adapta conforme as mudancas socioculturais de cada

época.

39 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. Saraiva, 2001. p. 4.

40 BOBBIO, Norberto; DOS SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite; JUNIOR, Tercio Sampaio
Ferraz. Teoria do ordenamento juridico. Editora: UnB, 1999. p. 35.

41 Ibidem. p. 37.

42 |dem.
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Ademais, a aplicagao pratica do ordenamento juridico revela outra camada de
complexidade. Nao raro, o operador do direito se depara com situagées em que a lei
parece ofertar mais de uma interpretagao possivel ou até mesmo conflitantes entre si.
E nesse contexto que a jurisprudéncia e a doutrina ganham destaque, funcionando
como elementos essenciais para a interpretagcdo das normas juridicas. A
jurisprudéncia, por exemplo, através de suas decisdes reiteradas sobre casos
similares, contribui para a construcdo de uma interpretacdo consistente e previsivel
das normas, enquanto a doutrina oferece analises aprofundadas e criticas sobre os
diversos institutos juridicos.

A nocéo de hierarquia normativa € outro aspecto fundamental do ordenamento
juridico. Este conceito assegura que exista uma ordem de preponderancia entre as
diferentes normas, de modo que as normas inferiores devem respeito as superiores,
até chegar a Constituicao, que ocupa o vértice do sistema juridico de um Estado. Essa
estrutura hierarquica é importante para a coeréncia e a unidade do sistema juridico,
evitando conflitos normativos e garantindo a supremacia das normas constitucionais3.

Outro ponto a ser considerado é a dinamicidade do ordenamento juridico**. Em
um mundo em constante transformacgao, as normas juridicas necessitam acompanhar
as evolugdes sociais, econbmicas, tecnologicas e culturais. Isso implica na
necessidade de mecanismos para a atualizacdo das leis, tais como 0 processo
legislativo e a revisdo constitucional. Tal carater dindmico reflete a capacidade do
direito de responder as necessidades e aos anseios da sociedade, reforcando seu
papel ndo apenas como regulador da conduta humana, mas também como promotor
de progresso social.

O estudo do ordenamento juridico, por sua riqueza e complexidade, requer uma
abordagem que transcenda a analise puramente técnica das normas. E necessario
considerar o direito em sua dimensao mais ampla, como um fenémeno cultural que
reflete e molda a sociedade. Essa visao holistica permite compreender o direito como
um vetor de mudanca e de desenvolvimento humano.

Ha diversas perspectivas pelas quais podemos enxergar o Direito, que consiste
em um fendbmeno complexo, que ao mesmo tempo envolve questdes normativas,
politicas, sociologicas e filoséficas. O Direito € normativo, pois consiste em um

conjunto de normas de conduta que objetivam a adequada convivéncia social; é

43 KELSEN, Hans; MACHADO, Jo&o Baptista. Teoria pura do direito. Saraiva, 1939.
44 REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. Saraiva, 2001. p. 91-92.
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politico, na medida em que é resultado e instrumento do poder, refletindo as relagdes
de forga na sociedade e atuando como mecanismo de organizagao e controle social;
€ sociologico, uma vez que nao pode ser compreendido a parte do contexto social em
que emerge e opera, sendo um produto e um fator de mudancga social; e é filosdfico,
pois levanta questdes fundamentais sobre justica, liberdade, igualdade e direitos
humanos, desafiando-nos a refletir sobre os valores e principios que fundamentam a
convivéncia humana e a proépria legitimidade das normas juridicas®.

Além dessas dimensbes, o Direito é também dinédmico, adaptando-se
continuamente as mudangas sociais, tecnoldgicas e culturais. Essa capacidade de
evolugao reflete a tensdo entre a necessidade de estabilidade e previsibilidade,
fundamentais para a seguranca juridica, e a demanda por flexibilidade e adaptacéo,
essenciais para responder aos desafios emergentes da sociedade. Assim, o Direito é
um sistema aberto e esta em constante dialogo com o contexto social, politico e
econdmico, incorporando novas demandas, interesses e valores.

Nesse sentido, a interpretagdo das normas juridicas ndo € um exercicio
meramente técnico ou literal, mas envolve a consideragao de principios éticos, sociais
e politicos. O papel do operador do Direito, entao, transcende a aplicagdo mecanica
das leis, exigindo uma compreensao profunda das realidades social e humana que o
Direito busca regular. Esta perspectiva ampliada € elementar para a realizagdo da
justica, que é o fim ultimo do Direito. A justica, entendida ndo apenas como a aplicagao
correta das leis, mas como a realizagao de valores universais de dignidade, liberdade
e igualdade*8, orienta a interpretagdo e a aplicagdo do Direito em busca de uma
sociedade mais harmoniosa.

Portanto, ao considerarmos o Direito sob essas diversas perspectivas,
reconhecemos sua complexidade e sua fundamental importancia na construgcao e
manutengdo de uma ordem social democratica. E importante diferenciar o direito e a
moral. Ambos sio sistemas normativos que orientam o comportamento humano, mas
diferem em suas fontes, aplicacdes e mecanismos de execu¢ao. Entender essas
diferengas nos permite compreender como cada um influencia a sociedade. Enquanto
o direito deriva de fontes formais, como a Constituicao e as leis, a moral se baseia em

valores, principios éticos, cultura e crencas religiosas. A aplicagcao do direito é feita

45 BOBBIO, Norberto; DOS SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite; JUNIOR, Tercio Sampaio
Ferraz. Teoria do ordenamento juridico. Editora: UnB, 1999.
46 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. Saraiva, 2001. p. 354.
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pelo Estado de forma uniforme a todos, independentemente da moral do individuo, ao
passo em que ndo ha uma autoridade externa e formal que possa impor as regras
morais a todos.

Embora Direito e moral frequentemente se intersectem e influenciem
mutuamente (muitas leis refletem valores morais predominantes em uma sociedade),
€ importante reconhecer suas diferengas fundamentais*’. O Direito pode impor
normas independentemente da moral pessoal (como leis que regulamentam questdes
técnicas sem um componente moral claro), enquanto a moral pode exigir padrées de
comportamento que nao sao formalmente regulamentados pelo Direito (como a
expectativa de honestidade em relagdes pessoais). Essas diferengas destacam a
natureza complementar, mas distintiva, do Direito e da moral como guias para o
comportamento humano. “Existe, entre o Direito e a Moral, uma diferenca basica, que
podemos indicar com esta expressao: a Moral é incoercivel e o Direito é coercivel. O
que distingue o Direito da Moral, portanto, € a coercibilidade™?.

A despeito de o Direito, como area de estudo e campo do conhecimento, estar
relacionado com elementos cientificos e o respeito a certos métodos, a observacao
critica nos leva a entender que o Direito tem uma natureza eminentemente politica.
Nesse sentido, a construcao do Direito € uma vitéria politica, sendo “o troféu pelo qual
muitas batalhas sao disputadas. Em um Estado de direito, a Constituicao e as leis, a
um sé tempo, legitimam e limitam o poder politico™®.

O Direito, apesar de ser muitas vezes classificado como a ciéncia que estuda
a norma, inclusive sendo tradicionalmente elencado como ciéncia social aplicada, nao
€, de fato, uma ciéncia; ao menos nao uma ciéncia pura. O Direito, como area do
conhecimento que tem por objeto o estudo das normas de conduta, diferencia-se das
ciéncias puras em sua esséncia, pois, enquanto estas concentram-se sobre a
compreensao de leis universais, como a gravidade, aquele estuda como o mundo
deve ser, no que diz respeito a regulamentacdo normativa da conduta humana na
sociedade.

Perceba-se, entédo, que, embora lutemos pela estabilidade juridica, pela justica

normativa e pelo respeito legal ao valor intrinseco do ser humano, essas sao questoes

47 |bid. p. 36.

48 Ibid. p. 43.

49 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
€ a construgado do novo modelo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 451.
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que podem se alterar com relativa facilidade. No decorrer da historia, inclusive
recente, vimos diversas vezes o direito sofrer grandes alteragdes, seja por meio de
revolugdes, seja por meio de violentas rupturas institucionais. Assim, a nossa luta pela
nao concentracido do poder, pelo aprimoramento da democracia, pela implementacao
de politicas publicas que promovam a dignidade e a igualdade material, e também
pela estabilidade constitucional é constante e provavelmente nunca acabara. Isto €,
se ndo buscarmos ativamente o respeito ao ordenamento juridico, utilizando os meios
por ele proprio previstos para alteracdes e melhoras normativas decorrentes das
mudangas sociais, corremos o serio risco de testemunharmos grandes abalos nas
normas que regem a nossa sociedade, hipétese em que retrocessos sociais seriam
provaveis.

O que queremos dizer € que, ao passo em que abalos nas estruturas de poder
podem alterar com relativa facilidade o que conhecemos como direito, inexiste
revolugao apta a alterar a velocidade da luz no vacuo, ou a aceleragéao da gravidade
na terra. Nao € o nosso desejo criar classificagdes, mas, se fossemos chamar o direito
de ciéncia, chama-lo-iamos de uma ciéncia imprépria. Com efeito, o direito é
construido de forma multidisciplinar, com a elaboragdo de teorias, realizagdo de
debates com contraposi¢des dialéticas de ideias, e a elaboragdo de consensos
sociais. Isso nao diminui a importancia do direito como area de estudo e campo do
conhecimento, mas sim a reforga. Afinal, a negligéncia para com o direito pode
implicar no seu fim.

Nesse contexto, € importante, para alcangar os objetivos deste trabalho,
inspirar-nos na teoria tridimensional do direito, de Miguel Reale. O jurista sustenta que
o Direito, desde sua origem até sua aplicagdo, apresenta uma estrutura
essencialmente tridimensional, composta pela interacao dindmica entre fatos, valores
e normas. Ele argumenta que essa interacdo segue um tipo especifico de dialética,
denominada por ele como “dialética de implicagdo-polaridade”. Essa concepgao
estabelece que fato e valor, embora distintos e irredutiveis entre si (polaridade), estao
interligados e se exigem mutuamente (implicagdo), o que resulta na formagéo da
norma juridica. Essa articulagdo dindmica é também chamada de “dialética da
complementaridade”. A partir dessa perspectiva, Reale define o Direito como a
concretizagdo ordenada do bem comum, estruturado tridimensionalmente e

caracterizado pela bilateralidade atributiva. De forma analitica, ele o descreve como”
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a ordenacao heterbnoma, coercivel e bilateral atributiva das relacbes de convivéncia,
segundo uma integragédo normativa de fatos segundo valores”°.

Assim, se o Direito é composto pela interagdo dinamica entre fatos, valores e
normas, € certo que mudangas sociais que repercutam nos fatos e valores irdo
também repercutir no ambito normativo. E claro que queremos correlacionar isso ao
debate sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, que decorre em grande
medida da alteracdo de fatos e valores que, de forma pragmatica, estdo forgando a
alteracdo das normas. Alias, o Direito € uma das instituicdes do Estado administrativo
moderno, que, é importante lembrar, de acordo com Adrian Vermeule, atua como um
instrumento de transformacgéo da sociedade®’.

Em ultima analise, com relagdo ao nosso tema propriamente dito, pode-se
concluir que o ordenamento juridico brasileiro, ao mesmo tempo em que reconhece
formalmente a responsabilidade penal da pessoa juridica, carece de coeréncia
sistémica e integracdo normativa que viabilizem sua efetiva aplicagao pratica. A
auséncia de um modelo material e processual proprio para a responsabilidade penal
de entes coletivos evidencia a incompletude do sistema, refletindo uma desarmonia
entre a politica-criminal vigente e os fundamentos dogmaticos do direito penal. Tal
descompasso compromete a seguranga juridica e o principio da legalidade, ao permitir
interpretacdes fragmentadas e lacunares que resultam, por vezes, na impunidade ou
em responsabilizagdes arbitrarias. Diante disso, torna-se indispensavel o
desenvolvimento de um arcabougco normativo coerente, que considere as
especificidades das pessoas juridicas, respeitando a hierarquia normativa, os
principios constitucionais e a necessidade de adaptacéo do Direito as transformacgdes
sociais, econdmicas e tecnoldgicas contemporaneas. Somente com tal organicidade
sera possivel assegurar a efetividade da responsabilidade penal institucional e, ao
mesmo tempo, preservar as garantias fundamentais do Estado Democratico de

Direito.

% REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito, 27 edigdo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2013. p. 67.
51 VERMEULE, Adrian. Optimal abuse of power. Revista de Direito Administrativo, v. 278, n. 3, p. 15-
43, 2019. p. 19-21.
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2, A CONJUNTURA DOS DELITOS ECONOMICOS E A RESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA NO BRASIL

2.1. Uma analise sobre a abstratividade de conceitos, condutas do agente,
prevencao e repressao

A prestacgao da tutela jurisdicional pressupde a observancia de um regramento
legal, no curso do processo. Isso se da nos variados ambitos do direito, porém a
analise aqui tera como foco principal o Direito Penal Econémico, que ndo € um ramo
autébnomo, porquanto estd no contexto do Direito Penal. Assim, incontornavel a
assertiva de que, nas condutas decorrentes de relagdes empresariais por gestores,
socios, diretores, mandatarios e assim por diante, evidenciam-se caracteristicas
proprias a serem analisadas sob a premissa da ultima ratio punitiva.

Com isso, nos delitos econémicos, fiscais, ambientais, e outros relacionados a
atividade empresarial, as regras ordinarias nao escapam de aplicagdo, mas com
especificidades proprias do ambito empresarial. Vale dizer, nessa criminalidade
necessariamente existe algo mais, indispensavel ao desenvolvimento do processo,
consistente no conjunto de atos que se seguem até a entrega da jurisdi¢éo.

Nessa perspectiva, vale registrar que, inicialmente, imaginava-se,
equivocadamente, que a gama maior dos crimes empresariais decorria da omissao.
Com efeito, estudos contemporaneos apontam que a gama de infragdes penais na
seara empresarial cresce muito, sobretudo quanto as condutas comissivas e
comissivas omissiva, esta de natureza mista. E preciso, pois, cautela para identifica-
las para, depois, fazer a correta individualizagdo acerca da pessoa penalmente
responsavel’?.

Nessa busca, ndo se pode perder de vista a caracteristica do crime de grupo,
em que nao raras vezes se impode a identificacdo também do autor mediato do delito:
aquele que, por interesse econdmico-empresarial, concorre de qualquer forma para a
pratica criminosa.

Aqui, por consequéncia légica, esta embutida a culpabilidade do agente, o que
demanda correta investigagao e apuracao dos fatos, inclusive porque a autoria ndo
pode ser estabelecida de forma objetiva, como equivocadamente o fazem algumas de
nossas leis. Exemplificativamente, € o que se verifica no art. 25 da n°® 7.492/86,

segundo o qual “sdo penalmente responsaveis, nos termos desta lei, o controlador e

52 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal empresarial: a omissdo do empresario como crime.
Belo Horizonte: D’Placido, 2020. p. 132-133.
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os administradores de instituicdo financeira, assim considerados os diretores,
gerentes”. Por conseguinte, em seu § 1° estabelece que “equiparam-se aos
administradores de instituigdo financeira o interventor, o liquidante ou sindico”%3.

Além disso, diversos tipos penais na area econdmica sao inadequadamente
amplos. Nesse sentido, cite-se o art. 4°, paragrafo unico, da lei n°® 7.492/86, que prevé
ser a gestao temeraria de instituicao financeira crime sancionado com reclusao de 2
(dois) a 8 (oito) anos e multa. E tamanha a abrangéncia de conduta que qualquer
gestor, ao falhar na administracao de instituicdo financeira, poderia, em tese, incidir
nesse tipo penal. Com efeito, verifica-se quase que uma tentativa, por parte do
legislador, de instituir a responsabilidade penal objetiva do empresario, o que néo €
admitido por nosso ordenamento juridico-constitucional.

A propdsito, existe o risco empresarial que, em algumas ocasides, a depender
da atividade desenvolvida, demonstra-se muito acentuado. Mas, nem por isso seria
permitido dizer, no campo penal, de antemao, quem ¢é o responsavel juridicamente
por eventual violagdo da lei. Indispensavel que isso seja regularmente apurado e
identificado, dentro da cadeia de comando da empresa, com a indicacao
pormenorizada de condutas concretas.

Nesse contexto, a jurisprudéncia esta majoritariamente construindo a posi¢ao
de que nao se tolera a imputagdo penal apenas com norte no cargo hierarquico
ocupado pelo agente, sem levar em consideragdo o nexo de causalidade para a
definicdo da autoria. Confira-se, exemplificativamente, o que decidiram as duas

turmas do Superior Tribunal de Justiga, sobre o tema em apreco:

[...] 4. O simples fato de o acusado ser s6cio e administrador da empresa
constante da denuncia ndo pode levar a crer, necessariamente, que ele
tivesse participagao nos fatos delituosos, a ponto de se ter dispensado ao
menos uma sinalizagao de sua conduta, ainda que breve, sob pena de restar
configurada a repudiada responsabilidade criminal objetiva. (...) 6. Nao se
pode admitir que a narrativa criminosa seja resumida a simples condi¢céo de
acionista, sécio, ou representante legal de uma pessoa juridica ligada a
eventual pratica criminosa. Vale dizer, admitir a chamada denuncia genérica
nos crimes societarios e de autoria coletiva ndo implica aceitar que a
acusacado deixe de correlacionar, com o minimo de concretude, os fatos
considerados delituosos com a atividade do acusado (...) (HC n. 224.728/PE,
relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 10/6/2014,
DJe de 27/6/2014).

[...] 2. Nos crimes societarios, a denuncia deve apontar indicios minimos da
responsabilidade pessoal e subjetiva do agente, indicando a necesséria
relacdo de causalidade entre sua conduta e o evento delituoso, ndo bastando
a mera alusao a condigdo de soécio da empresa. 3. Nos termos do art. 395,
lll, do CPP, incumbe ao juizo processante avaliar a presenga de justa causa
para a agao penal, cumprindo-lhe aferir a presenga de lastro probatorio

53 Ibid. p. 139.
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minimo da autoria, sob pena de configurar-se responsabilidade penal
objetiva®.

No inicio do século passado, tornaram-se mais visiveis e frequentes algumas
atividades licitas perpetradas por diretores de empresas e banqueiros, os quais
especulavam na bolsa de valores, ou se utilizavam do dinheiro alheio em proveito
proprio. De semelhante modo, administradores de ferrovias se corrompiam para
diminuir valores cobrados pelo transporte de cargas para, em contrapartida, sonegar
tributos, receber e pagar propina a funcionarios publicos. Contrastando ao
enriquecimento ilicito, enquanto maquiavam a sua contabilidade, tais agentes se
passavam por bons cidadaos perante a sociedade, realizando doacgdes a entidades
publicas, universidades e construindo pragas. Assim, ao passo em que abusavam da
boa-fé social, locupletavam-se ilicitamente®®.

No Brasil, o jurista Roberto Lyra, em 1933, ao defender sua tese de livre-
docéncia na Faculdade Nacional de Direito, ndo deixou passar despercebido que os
agentes incursos nos crimes econdmicos integravam o espectro social mais abastado
financeiramente. Por esse motivo, poderiam contratar grandes bancas de advocacia
e causar dificuldades para o regular desenvolvimento do processo, em meio a
tentativas — muitas vezes exitosas — para frustrar a aplicagao da lei®®.

Outra caracteristica marcante na criminalidade econémica é a de que sempre
esteve acompanhada de uma notdria acuidade intelectual de seus autores. Pessoas
muitas vezes capacitadas para o planejamento da acéo criminosa em todas as suas
vertentes, do inicio ao fim, habeis para apagar seus rastros e, assim, tornar mais dificil
a possibilidade de desvendarem-se a autoria, a materialidade e o nexo causal da
conduta.

Os crimes empresariais, por toda a sua estrutura organizacional, estdo em um
patamar acima da criminalidade ordinaria, de segundo escaldo, no qual, em regra,
prevalece o improviso, com lacunas e evidéncias facilitadoras na sua apuracao
persecutéria. Afirma-se “em regra”, porque € sabido que, na atualidade, algumas
facgdes criminosas sédo verdadeiras empresas ilicitas transnacionais, demandando o

aprimoramento nos servigos estatais de inteligéncia.

54 STJ. AgRg no RHC n. 148.463/RJ, relator Ministro Joel llan Paciornik, relator para acérdao Ministro
Jodo Otavio de Noronha, Quinta Turma, julgado em 27/9/2022, DJe de 11/10/2022.

55 SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Direito penal empresarial: critérios de atribuigdo de responsabilidade
e o papel do compliance. 1. ed. Sao Paulo: LiberArs, 2021. p. 32.

56 Ipid. p. 33.



41

E evidente, por oportuno, observar como as organizacdes ilicitas se tornaram
mais complexas, em face aos avangos tecnolégicos e da transnacionalizagdo das
empresas. Nao é por outra razdo que o direito busca estimular mecanismos de
prevencao, inclusive interna, tal como o compliance.

Com efeito, a atividade empresarial € dindmica, influenciada a todo tempo pelos
avancos tecnoldgicos, situagao muito diferente da realidade, visdo e experiéncia social
do legistador ordinario de quase um século atras. Eram outros tempos, o mundo
andava mais devagar, o que facilitava a percepg¢ao da autoria delitiva, nas relagdes
de comércio e empresariais.

Com a globalizacdo, muitas empresas que antes eram familiares hoje se
tornaram transnacionais. Como consequéncia natural, decorre da grandeza de certas
empresas a dificuldade em se estabelecer o vinculo entre o resultado de eventual
conduta criminosa e o seu autor.

Dessa encruzilhada juridica, na agodada interpretagcédo da teoria da imputagao
objetiva, defendida por Claus Roxin, alguns concluiram ser suficiente estabelecer o
cargo de diregdo exercido na empresa, para automaticamente ficar definida a
responsabilidade penal. Ocorre que isso vai na contramao dos aprofundados estudos
desse proprio jurista. Ndo tardou para a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras
aclararem a situagao e estabelecer que a solugao nao é simplista.

Tanto na academia quanto no foro se passa a compreender, portanto, que, para
a responsabilizacdo do individuo, ndo basta ocupar cargo com superioridade
hierarquica, como de direcdo ou presidéncia. Com efeito, diante de um delito
empresarial, deve-se perquirir a sua real origem, que nao pode ser ficta, de sorte a
nao permitir que o ocupante de cargo de alta hierarquia seja responsabilizado pelos
desacertos de seus subordinados na cadeia hierarquica, desde que, por 6bvio, ndo
tenha dado a ordem para a pratica do delito ou se omitido dolosamente, com o intuito
de receber vantagem indevida.

Por sua vez, o Ministério Publico, ao elaborar a denuncia, ndo pode se limitar a
mencdo do cargo ocupado pelo agente na cadeia hierarquica. E imprescindivel a
narrativa da conduta delituosa, apontando-se o liame entre a conduta (subjetiva e
objetiva) do acusado e o fato delitivo, de modo a demonstrar o nexo de causalidade.
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Ausente essa formalidade, a acao penal carece de um de seus pressupostos, de forma
que o seu desenvolvimento acarreta constrangimento ilegal ao acusado®’.

Na peca incoativa, deve constar, portanto, detalhada e circunstanciadamente a
conduta delituosa, seja omissiva, seja comissiva. Por exemplo, imagine-se o caso do
empresario que falsifica e emite notas fiscais de mercadorias em duplicidade para
deixar de recolher tributo de ICMS ao estado. Ao falsificar e emitir a nota fiscal
irregular, depara-se com uma conduta criminosa comissiva e, na sequéncia, quando,
no desmembrar disso, nao recolheu tributo, omitiu ou prestou informacéao fraudulenta
ao fisco, beneficiando-se ilicitamente. Ja o crime omissivo surge mais comumente na
gestao empresarial fraudulenta, que se enquadra na categoria dos “delitos de infragcao
de dever”, referida por Claus Roxin. O agente deve observar determinados
regramentos, 0s quais ndo segue, e cria riscos antijuridicos aos bens tutelados pela
norma penal®8,

O processo penal, contemporaneamente, ndo € visto apenas como instrumento
a efetivacdo do direito material, mas sim como uma garantia de que a persecug¢ao
penal se desenvolvera com a observancia das leis e da Constituicdo, de modo a
preservar os direitos mais importantes de quem se vé processado penalmente. A agao
penal, por si s6, € um estigma na vida pessoal, e assim € sempre problematico
flexibilizar o cumprimento dos direitos e garantias fundamentais. Verdadeiramente, “o
processo penal € um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena”

(Lopes Junior, 2019, p. 36). Nesse sentido:

E provavel que a garantia do devido processo legal configure uma das mais
amplas e relevantes garantias do direito constitucional, se considerarmos a
sua aplicagéo nas relagbes de carater processual e nas relagdes de carater
material (principio da proporcionalidade/direito substantivo). Todavia, no
ambito das garantias do processo € que o devido processo legal assume uma
aplitude inigualavel e um significado impar como postulado que traduz uma
série de garantias hoje devidamente especificadas nas varias ordens
Juridicas (Mendes; Branco, 2019, p. 601-602)

No Estado Democratico de Direito, ndo existe a vinganga privada e a pretensao
punitiva é de titularidade estatal. Destarte, para avancar na busca da solucéo final,

necessariamente devem ser cumpridas todas as garantias inerentes ao processo, cujo

57 Nesse sentido, a par dos julgados anteriormente mencionados no texto: SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, STJ, PExt no Habeas Corpus n° 89.297 - CE (2007/0199763-4), Relator Min. Jorge Mussi,
Dje 05/04/2010.; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, STJ, Recurso em Habeas Corpus n° 66.633 -
PE (2015/0320431-0), Relator do Acérdao Min. Rogério Schietti Cruz, Dje 25/05/2016.; SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, STJ, AgRg no Recurso em Habeas Corpus n° 132.900 - SC (2020/0209908-
2), Relato do Acordao Min. Sebastido Reis Junior, DJe 02/09/2021.

58 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 180.
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titular € o individuo. Sob esses parametros € que se desenvolve o0 processo, inclusive
aqueles praticados pelo empresario, nos ambitos econémico, fiscal, ambiental, etc.

Logo no inicio desse estudo, afirmou-se que a criminalidade econdmica foi mais
notada no inicio do século XX, mas seria ingenuidade pensar na sua inexisténcia em
tempos mais distantes. De toda sorte, fiquemos na era mais proxima, suficiente para
a deducao logica de que nossa legislagao nao evoluiu na mesma velocidade em que
se desenvolveu a criminalidade empresarial®®.

Certamente, é imperiosa a necessidade de avangos legislativos em nosso pais,
para disciplinar os crimes econdmicos. Nao € aceitavel ainda lidarmos com um cédigo
penal e um codigo de processo penal da década de 40, quando aos legisladores da
época seria impossivel imaginar a variada gama de delitos, principalmente
econdmicos e ambientais, que surgiriam com a modernizagao®°.

Evidentemente, o direito brasileiro € prolixo quando se trata de criar tipos
penais, 0s quais se espalham por inumeras leis esparsas, a configurar uma verdadeira
colcha de retalhos. Ha inumeras consequéncias decorrentes dessa cultura legislativa,
como, especialmente, a falta de organicidade do direito que, por sua vez, traduz-se
na ineficiéncia da persecucéao penal.

Dependemos, e logo, de legislagao especifica para disciplinar os crimes dos
empresarios, no ambito penal e processual. Nao significa dizer com isso que nesse
raciocinio existe exortagcao ao incremento da pena privativa de liberdade. Nao € isso.
Espera-se a efetividade do sistema de justiga criminal, mas deve prevalecer a ideia
de ndo encarceramento, com a substituicao da prisdo por outras alternativas punitivas.
Quanto menos se necessitar prender, melhor para todos, ndo so6 para o autor do delito,
mas também, e principalmente, para o Estado e para a sociedade®’.

Sé mais recentemente caminhamos para algumas solugdes ja adotadas em
paises mais avangados, entre as quais o acordo de nao persecugao penal, o acordo
de leniéncia e a delagao premiada. Certo é, entretanto, que precisamos de bastante
aprimoramento legislativo, na busca de outra cultura social que nao aquela apenas

voltada a repressao por meio da pena privativa de liberdade.
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No sentido da prevencdo ao ilicito empresarial, mostra-se um avango
importante 0 mecanismo denominado compliance, que consiste em conjunto de
ferramentas com finalidade de dar maior credibilidade as suas atividades. E o controle
interno de gerenciamento de riscos, com conscientizagdo dos gestores para
cumprimento da ética e legalidade, com o que se busca evitar desfalques financeiros
para a propria empresa, bem como as pessoas com quem ela mantém negdcios.

Com a eficiente prevengao e o gerenciamento de riscos, torna-se mais remota
a incidéncia das normas penais. Consequentemente, sdo mitigadas as possibilidades
de prejuizos a propria empresa e também a sociedade, de sorte a se otimizar a
estabilidade para a manutencao da higidez financeira do grupo empresarial.

N&o se ousa propor a extingdo do direito penal, haja vista que, em sentido
amplo, ele € um mal necessario para a minima pacificagdo da convivéncia social. Mas
se ha de considerar que, também nos crimes econdémicos, o Direito Penal deve ser
utilizado como ultima ratio, evitando-se, quando possivel, a aplicagdo da pena
privativa de liberdade. Para tanto, deve-se ter como prioridade o afastamento do
gestor das atividades empresariais, bem como a imposi¢céo de sangdes nao corporais,
que considerem o capital social, o numero de empregados, a transnacionalidade do
delito, efc.

Assim, em vez da pena privativa de liberdade, seria mais coerente a aplicagéo
de multa proporcional ao ilicito, com a decretacdo de indisponibilidade de bens,
inabilitacdo para exercer cargos de geréncia e administragdo na iniciativa privada,
suspensao dos direitos politicos, proibigdo de contratar com o Poder Publico e de
exercer cargo publico, bem como todas as demais penas restritivas de direitos
legalmente possiveis.

Ademais, se nao for, eventualmente, adequada, no caso concreto, a imposi¢cao
isolada de penas restritivas de direitos, a prisdo domiciliar deve ter precedéncia aquela
em estabelecimento prisional. A propdsito, dessa forma, evita-se a contaminacao
pelos males do presidio — que usualmente aproxima o apenado das organizagdes
criminosas e inviabiliza a ressocializagédo —, e se diminuem os custos ao erario®?, ndo
apenas os materiais, mas os danos causados na pessoa do encarcerado e de seu

grupo social.
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Enfim, a pena privativa de liberdade, isoladamente, mostra-se insuficiente para
a reprovabilidade da conduta criminosa. Nao traz reparo, além de desagregar e
desestabilizar familias, bem como traz elevada carga de prejuizos sociais®.

A partir dos temas estudados, pode-se concluir ser sobremaneira necessario o
aperfeicoamento da legislacdo, para que o processo relacionado a ilicitos penais
tenha maior efetividade, sem que isso acarrete reflexos negativos e prejuizos sociais.
Tais prejuizos, muitas vezes, ultrapassam a esfera individual do agente, atingindo
empresas, cuja fungdo social é muitas vezes ceifada: empregos sao perdidos,
mercados abalados e arrecadacéo tributaria € reduzida.

Nesse prisma, o ordenamento juridico precisa evoluir para, ao passo em que
previna de maneira eficaz os delitos econémicos, utilize-se de mecanismos de
repressao capazes de preservar os interesses sociais difusos.

Para tanto, enfim, a lei penal deve tipificar condutas claras — ndo abstratas —,
que considerem as especificidades dos delitos econdmicos e de seus agentes,
priorizando a prevengéao, por meio de incentivos ao controle interno das corporagdes.
Caso ultrapassada esta barreira interna, a repressao, que pressupde o devido
processo legal, além de ser proporcional ao ilicito, deve evitar a criacdo de
externalidades negativas a funcao social da empresa, de modo a conservar a fonte
produtora, preservar os empregos dos trabalhadores e promover a atividade
econdmica segundo os parametros balizadores do desenvolvimento.

Em face das ponderacdes apresentadas, € imprescindivel reconhecer a
complexidade e a relevancia do debate sobre a responsabilidade criminal das pessoas
juridicas no Brasil. A legislacao existente, focada nos delitos ambientais, evidencia
uma tentativa de equilibrar a necessidade de proteger bens juridicos coletivos e a
dificuldade de aplicar o conceito tradicional de culpabilidade a entidades corporativas.
Embora o direito penal tradicionalmente foque na culpabilidade individual, a incluséo
de pessoas juridicas como sujeitos ativos de crimes ambientais reflete um
entendimento modernizado do direito, buscando a eficacia na prevencdo e no
combate a delitos que afetam a coletividade e o meio ambiente. A critica a
aplicabilidade da responsabilidade penal as pessoas juridicas, baseada na auséncia
de capacidade de agir e vontade propria, destaca a necessidade de uma abordagem

diferenciada, que possa compatibilizar a efetiva repressao a condutas prejudiciais com
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a natureza peculiar desses entes. Portanto, embora o caminho para uma solugao
definitiva ainda seja objeto de debate, a legislagao atual e as discussdes académicas
sinalizam para uma evolugdo na forma como o direito penal se relaciona com as
pessoas juridicas, privilegiando, assim, uma visdo mais ampla da justica e da

responsabilidade social corporativa.

2.2. A responsabilizacao penal da pessoa juridica na Constituicido da
Republica

O texto constitucional brasileiro delimita somente trés situagbes nas quais
pessoas juridicas podem ser rés em processos criminais: nos delitos contra a ordem
econdmica e financeira, a economia popular e o meio ambiente (artigos 173, § 5°, e
225, § 3°, da CF). Contudo, a eficacia desses dispositivos constitucionais é limitada,
ou seja, sua implementacdo requer a criacdo de legislagdo infraconstitucional
especifica.

Atualmente, no Brasil, somente os delitos ambientais sdo regulamentados para
pessoas juridicas, conforme estabelece a Lei n° 9.605/1998. Essa lei estipula que se
apliquem as pessoas juridicas sangdes como multas, limitagdes de direitos e servigo
comunitario. A limitacao de direitos pode incluir suspensao de atividades, interdicao
temporaria e vedacgao para contratagdes com o Estado, assim como a proibicdo de
receber beneficios fiscais. Ademais, a prestacao de servigo comunitario pode envolver
financiamento de projetos ambientais, restauragdo de areas prejudicadas,
manutencdo de espacos publicos e doacgdes a instituigdes culturais ou ambientais
(artigos 21 a 23).

A responsabilizagao criminal de pessoas juridicas, contudo, € alvo de intensos
debates, principalmente devido a inaplicabilidade de penas privativas de liberdade a
elas. Assim, as punigdes aplicaveis, como suspensdo de operagoes, interdicao
temporaria, restricdo de contratos com o governo, impossibilidade de receber
incentivos fiscais e exclusido de licitagdes, alinham-se mais ao direito administrativo
sancionador. Portanto, argumenta-se que o direito penal minimo n&o deve se envolver
nesse assunto. Além disso, os criticos da penalizagao criminal de pessoas juridicas
argumentam que os conceitos de agao e culpa sao concebidos para individuos, nao
sendo aplicaveis a pessoas juridicas. Inclusive, apesar de algumas opinides

contrarias, é questionavel afirmar que pessoas juridicas possuem vontade propria.
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Como séo construgdes legais, a vontade atribuida a elas origina-se, de fato, das

pessoas fisicas que as gerenciam. A esse respeito:

A proposta da responsabilidade penal da pessoa juridica é falaciosa, &
contraditéria, ndo tem nenhuma consisténcia cientifica. Procuram justifica-la
e, no final, todos dizem a mesma coisa. No meu livro, fiz o estudo de dois
sistemas teoricamente autbnomos propostos para fundamentar a
responsabilidade penal da pessoa juridica: o primeiro, da professore Silvina
Bacigalupo, da Universidade Auténoma de Madri, e o segundo, do Professor
David Baigun, da Universidade de Buenos Aires. Os dois professores
consideraram que tinham criado um sistema proprio penal de
responsabilizagao de entes coletivos e, tento mostrar no meu livro, que, na
verdade, ambos sdo mais do mesmo, ou seja, fundamentam proposta de
responsabilidade penal da pessoa juridica na maior reprovabilidade ética
social do Direito Penal se comparado aos demais ramos do Direito e, em uma
ideia de modernizagdo com supostas vias protecionistas de bens
supraindividuais (meio ambiente, ordem econémica)®*.

Ainda, Guilherme José Ferreira da Silva, destaca a sangao administrativa de
50 milhdes de reais aplicada a Petrobras pelo vazamento de petrdleo na Baia da
Guanabara, sang¢ao essa que foi paga de forma bastante agil. Ele observa que, se a
penalidade fosse aplicada pelo sistema penal, com seu processo lento nos tribunais,
o valor da multa ndo ultrapassaria dois milhdes de reais. Baseado nesses argumentos,
ele defende a predominéncia do direito administrativo punitivo em detrimento do
Direito Penal®®.

Por sua vez, Gianpaolo Poggi Smanio argumenta:

A adogao do sistema de dupla imputagao, na hipétese de delitos praticados
pelas pessoas juridicas, permite que em relacdo as pessoas fisicas nao
ocorra mudanga, continuando o sistema penal tradicional com os conceitos e
garantias individuais historicamente fixados. Em relagédo as pessoas juridicas,
entretanto, podera ser firmado um novo sistema, rapido e eficaz, conforme
exige a realidade da criminalidade empresarial®®.

E fato que a controvérsia ainda ndo estd resolvida. Persiste o debate
académico, porém, como exemplo, a legislacdo ambiental atual ainda nao foi
considerada inconstitucional — e provavelmente nem sera; consideramos ser a
mencionada legislagao constitucional —. Se o préprio texto da Constituicado — conforme
redigido pelo constituinte originario — reconhece a responsabilidade criminal de
pessoas juridicas, inicialmente, nem se pode considerar a inconstitucionalidade.

Ainda assim, a progressao das discussdes acerca do assunto pode, com o

tempo, culminar no reconhecimento de uma mutacao constitucional. Portanto, para
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aprofundar essas consideragbes, sugere-se o estudo de um dos delitos mais
frequentes atribuidos a pessoas juridicas, isto é, o delito ambiental de poluicéao,
previsto no art. 54 da lei 9.605/98. Esta lei sanciona qualquer forma de polui¢do que
possa prejudicar a saude humana ou 0 meio ambiente.

Devido a abrangéncia da lei em relacdo as acgdes, até comportamentos de
menor gravidade, que poderiam ser vistos como meras infragdes administrativas, sao
atualmente tipificados como criminosos; por exemplo, descarte indevido de residuos,
incineragéo ao ar livre de materiais que geram fumaga toxica e poluem o solo, como
madeira, borracha, plasticos, alimentos, entre outros.

Conforme a legislagdo, a responsabilizacdo criminal s6 ocorre por acgodes
originadas das decisdes de seus representantes legais, tomadas em prol ou beneficio
da organizagéo. Isso se aplica ndo s6 ao crime ambiental de poluicdo, mas a todos os
crimes atribuidos as pessoas juridicas. Finalmente, apesar de a norma atribuir
responsabilidade criminal a pessoa juridica, isso € uma criagao legal. Portanto, parece
improprio, do ponto de vista juridico, atribuir-lhe agdo como se possuisse vontade
propria. Ela ndo possui. Ao contrario do ser humano, que possui valor em si mesmo,
a pessoa juridica ndo € um fim em si, mas foi criada como meio para alcangar um
objetivo.

De fato, o elemento subjetivo € proprio dos individuos que usam a empresa
para atingir suas metas. Em uma comparagdo metaférica, a pessoa juridica é
inimputavel, pois ndo tem estado emocional, ndo possui consciéncia prépria e so se
expressa por meio de seus representantes. Assim, sdo estes que, a luz da teoria
subjetiva do crime, deveriam responder criminalmente, quando aplicavel e houver
prova efetiva de sua conduta, deixando a responsabilidade da pessoa juridica apenas
no contexto extrapenal.

A luz dessas consideragdes, vé-se que o debate traz, de um lado, argumentos
que se contrapéem a responsabilizagdo criminal da pessoa juridica; e de outro,
argumentos que sustentam ser tal responsabilizacdo eficaz para a prevengao e
repressao de certas condutas lesivas a bens juridicos coletivos. Entendemos que a
esse debate pode ser aplicavel o método filosoéfico da dialética, em que a partir de
uma tese e uma antitese se constroi uma sintese. Com efeito, embora a criminalizagao
de condutas em tese praticadas por pessoa juridica possua caracteristicas proprias
diversas daquilo que ja se consagrou no direito penal — ortodoxo — aplicavel as

pessoas fisicas, o direito se constréi a partir de opgdes politicas realizadas de acordo
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com as regras socialmente estabelecidas. Na medida em que o legislador constituinte
originario optou por possibilitar, em casos especificos, a criminalizagao de condutas
da pessoa juridica, a teoria do ordenamento juridico adotada neste trabalho orienta
para uma busca de adequacao sistémica entre a norma positivada e a forma de sua
aplicacdo. Isso pois a eficacia da responsabilidade criminal da pessoa juridica
pressupde formas, procedimentos e garantias processuais especificas.

O debate em torno da responsabilidade criminal das pessoas juridicas no Brasil
revela um complexo entrelagamento entre direito, ética e politica, refletindo desafios
singulares na aplicagcao da justica em um mundo empresarial cada vez mais influente.
A legislacao atual, focando sobretudo em delitos ambientais, demonstra um esforgo
legislativo para assegurar que as empresas nao estejam acima da lei, estabelecendo
um precedente importante para a responsabilizagao por outras formas de delinquéncia
corporativa. Contudo, as criticas quanto a viabilidade de atribuir culpa e intengéo a
entidades juridicas apontam para a necessidade de abordagens inovadoras que
transcenderiam os limites do direito penal tradicional, privilegiando mecanismos de
responsabilizacdo mais alinhados com a natureza desses entes. Essa discussédo nao
apenas ilumina as tensdes existentes entre as perspectivas penal e administrativa,
como também ressalta o papel fundamental do direito na promog¢édo de uma conduta
empresarial responsavel e ética. Nesse contexto, a evolugdo da legislagédo e da
jurisprudéncia continuara a ser crucial para definir o escopo e a eficacia da
responsabilizagado das pessoas juridicas, exigindo um dialogo constante entre teoria

e pratica, e uma adaptacao continua as realidades socioecondmicas contemporaneas.

2.3. Eficacia das normas constitucionais que admitem a responsabilizagao
penal da pessoa juridica

No contexto do direito constitucional brasileiro, a eficacia das normas
constitucionais € um tema de profundo estudo e debate, essencial para a
compreensao da aplicabilidade e do impacto das disposi¢cdes contidas na Constituicao
Federal de 1988. Para abordar o tema da eficacia das normas constitucionais,
adotaremos a classificacdo de José Afonso da Silva. De acordo com ele, as normas
constitucionais podem ser classificadas, quanto a sua eficacia e aplicabilidade, em

trés categorias principais: normas de eficacia plena, normas de eficacia contida, e
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normas de eficacia limitada®’. Essa classificagdo € determinante para entender como
diferentes preceitos constitucionais interagem com o sistema juridico e afetam a vida
social e politica do pais.

As normas de eficacia plena sdo aquelas que, desde a promulgacéo da
Constituicao, tém sua aplicabilidade imediata, independente de legislacao integrativa
para a producgao de seus efeitos juridicos. Em contraste, as normas de eficacia contida
também tém aplicacdo imediata, mas seu alcance pode ser restringido por meio de
legislac&o infraconstitucional. Por fim, as normas de eficacia limitada dependem de
regulamentacao por uma legislagao infraconstitucional especifica para que possam
produzir todos os seus efeitos, sendo subdivididas em normas de principio institutivo
(ou organizativo) e normas de principio programatico.

No que tange a possibilidade de criminalizagdo de pessoas juridicas,
conforme previsto nos artigos 173, § 5°, e 225, § 3°, da Constituicdo Federal, estas
disposicdes sdo exemplos claros de normas de eficacia limitada. Tais normas
estabelecem a possibilidade de responsabilizagao criminal das pessoas juridicas em
casos especificos — delitos contra a ordem econémica e financeira, a economia
popular e o meio ambiente —, mas sua plena efetivagcdo depende da criagdo de
legislacao infraconstitucional que detalhe os procedimentos, as condi¢cdes e as
sangdes aplicaveis.

A eficacia limitada dessas normas constitucionais reflete a necessidade de
um debate legislativo aprofundado e de um consenso politico para a elaboragéo de
leis que regulamentem a matéria de forma concreta e adequada as realidades sociais
e econOmicas do pais. Isso implica reconhecer que, embora a Constituicao estabeleca
a base para a criminalizacdo de condutas empresariais lesivas, a operacionalizacao
dessas disposi¢cdes exige um cuidadoso trabalho legislativo que equilibre os
interesses sociais envolvidos, os principios de direito penal e as peculiaridades das
pessoas juridicas.

Até o presente momento, apenas os delitos ambientais foram
regulamentados de maneira especifica para permitir a responsabilizagdo criminal das
pessoas juridicas, conforme estabelece a Lei n® 9.605/1998. Esta lei representa um
avanco significativo, mas também evidencia o desafio de expandir a aplicabilidade

dessas normas constitucionais para outros ambitos previstos pela Constituicdo. A
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implementagao limitada dessas disposi¢des constitucionais destaca a importancia da
continuidade do dialogo entre os poderes Legislativo e Judiciario e a sociedade, para
desenvolver um quadro normativo que efetive a responsabilidade penal das pessoas

juridicas de maneira justa, eficaz e consonante com os principios constitucionais.

24. A responsabilizacao penal da pessoa juridica na legislagao
infraconstitucional

Atualmente, as unicas normas infraconstitucionais que dispéem sobre sancgdes
penais a pessoas juridicas é a Lei n® 9.605/1998, que trata de atividades ilicitas lesivas
ao meio ambiente. Possui oito capitulos, sendo importante destacar desde ja que o
capitulo IV regulamenta a agdo e o processo penal. Entretanto, as disposi¢des do
mencionado capitulo se limitam a trés artigos, evidenciando uma espécie de lacuna
normativa®8.

O capitulo | traz as disposi¢coes gerais da Lei, estabelecendo o quadro
fundamental sobre a responsabilizagcdo de individuos e entidades em relagao aos
crimes previstos no texto legal. Os Artigos 1° e 5° foram vetados. O Artigo 2° explicita
que qualquer pessoa que contribua para a pratica dos crimes abordados pela Lei, seja
por agao ou omissao, estara sujeita as penalidades correspondentes, de acordo com
sua culpabilidade. Esta clausula se estende aos altos cargos de empresas, como
diretores, administradores, membros de conselhos e 6rgédos técnicos, auditores,
gerentes, entre outros, responsabilizando-os caso tenham conhecimento de condutas
criminosas e nao atuem para impedir sua ocorréncia.

O Artigo 3° estende a responsabilizacdo as pessoas juridicas, ou seja, as
entidades como empresas e organizagdes, nos casos em que as infragdes sejam
realizadas por decisdes de seus representantes legais ou 6rgaos colegiados, visando
o interesse ou beneficio da entidade. Importante destacar que, conforme o paragrafo
unico desse artigo, a responsabilidade imposta as pessoas juridicas ndo elimina a
responsabilidade individual das pessoas fisicas envolvidas nos mesmos atos.

Por fim, o Artigo 4° permite a desconsideragédo da personalidade juridica das
empresas quando a autonomia patrimonial da pessoa juridica se apresentar como um
obstaculo ao ressarcimento de danos causados a qualidade do meio ambiente. Isso

significa que, em determinadas situacdes, a lei permite ultrapassar a separacgao entre
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a empresa e seus proprietarios ou administradores para assegurar a reparagao de
danos ambientais. O capitulo |, portanto, delineia o escopo de aplicagado da lei,
enfatizando a responsabilidade tanto de individuos quanto de entidades corporativas
em crimes especificados, com um foco particular na protecdo ambiental e na
governanga corporativa responsavel.

Ele traz consigo trés pontos principais para reflexdo. O primeiro diz respeito a
“‘dupla imputacao”, isto €, da necessidade de ter como réus, concomitantemente, a
pessoa juridica e a(s) pessoa(s) fisica(s) que atuam em seu nome. Trata-se de uma
questao que ja foi acertadamente superada pela jurisprudéncia (Info 566, STJ), pois a
responsabilidade penal da pessoa juridica € independente da responsabilidade penal
da pessoa fisica, sendo a reciproca também verdadeira.

A segunda é sobre a natureza juridica da responsabilizagdo: objetiva ou
subjetiva. Abordaremos essa questao especificadamente no topico seguinte, mas,
parece-nos que nado € uma coisa nem outra. Entendemos que nenhuma
responsabilizacado penal pode ser objetiva e propomos uma nova categoria que ao
mesmo tempo respeita o que tradicionalmente se estabeleceu como teoria do crime e
também se atenta as transformacgdes sociojuridicas ocorridas com a globalizagao.
Diante disso, propomos uma nova categoria de responsabilidade, aplicavel a pessoa
juridica como entidade autbnoma, a responsabilidade institucional.

Por sua vez, a questdo seguinte que surge de maneira demasiadamente
simplificada nas disposi¢des gerais da lei é a forma de desconsideragdo da
personalidade juridica. Isso porque esta previso que a personalidade juridica,
referindo-se a sua autonomia patrimonial, podera ser desconsiderada mediante um
unico critério: se ela representar um “obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente”. A esse respeito, a legislagdo cria uma
contradicao, pois, por um lado, afirma que a pessoa juridica € autbnoma em uma
medida tdo grande que pode responder criminalmente sozinha; mas, por outro lado,
relativiza essa autonomia para atingir o patriménio de seus sécios. Sobre essa
questao, pensamos que, embora o melhor seria que o proprio legislador readequasse
os critérios de desconsideracdo da personalidade juridica, uma interpretacao
sistematica nos orienta a ler o mencionado dispositivo em conjunto com o artigo 50 do
Cddigo Civil. Desse modo, se houver obstaculo ao ressarcimento de prejuizos

causados a qualidade do meio ambiente, a personalidade juridica podera ser
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desconsiderada, desde que o Ministério Publico comprove o “abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial”.

O Capitulo Il da Lei n® 9.605/1998, denominado "Da Aplicagdo da Pena",
estabelece diretrizes para a imposi¢cdo e gradacédo de penalidades relacionadas a
infragcbes ambientais. Esse capitulo é fundamental para entender como as sangoes
sao aplicadas no contexto de crimes contra o meio ambiente, levando em
consideragao fatores como a gravidade do ato, os antecedentes do infrator e sua
capacidade econdmica.

Artigos 6° a 8° descrevem critérios para determinar a severidade das penas,
enfatizando a importancia de considerar o impacto da infragdo na saude publica e no
meio ambiente, além de levar em conta a situacao financeira do infrator ao aplicar
multas. O Artigo 7° introduz as penas restritivas de direitos, que sao preferiveis as
privativas de liberdade em determinadas situagdes, como crimes culposos ou quando
a pena privativa de liberdade € inferior a quatro anos. Estas penas incluem desde a
prestacdo de servicos a comunidade até a suspensao de atividades e recolhimento
domiciliar.

Os Artigos 9° ao 13 detalham as penas restritivas de direitos, que variam
conforme a natureza do crime e podem incluir prestacdo de servigos a comunidade;
interdicdo temporaria de direitos; suspensao parcial ou total de atividades; prestacao
pecuniaria; e até mesmo o recolhimento domiciliar, buscando sempre que possivel a
reparacao do dano ambiental causado.

Os Artigos 14° e 15° apresentam fatores que podem atenuar ou agravar a pena.
Entre as circunstancias atenuantes estdo o baixo grau de instrugcdo do agente, o
arrependimento manifestado pela reparacdo do dano, e a colaboragdo com as
autoridades. Por outro lado, a reincidéncia e agbes que aumentem significativamente
o impacto da infracdo no meio ambiente ou na saude publica sdo consideradas
agravantes.

Artigos 16° a 20° abordam aspectos procedimentais e as consequéncias da
condenacgao, incluindo a possibilidade de suspensao condicional da pena e a
determinacao do valor minimo para reparagéo dos danos causados, garantindo que a
execugao possa ser realizada de acordo com o valor fixado pela sentenga.

Por fim, os Artigos 21° a 24° especificam as penas aplicaveis as pessoas
juridicas, ressaltando a possibilidade de multas, restricbes de direitos e prestagao de

servigos a comunidade. Destaca-se a possibilidade de liquidagao forcada de pessoas
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juridicas usadas para facilitar ou ocultar crimes ambientais, com a perda do patriménio
em favor do Fundo Penitenciario Nacional.

Este capitulo reflete a complexidade da legislagdo ambiental brasileira,
procurando equilibrar a necessidade de puni¢do com a importancia da reparacao dos
danos ao meio ambiente, a0 mesmo tempo em que considera as particularidades de
cada infrator, seja ele pessoa fisica ou juridica.

O capitulo Ill, trata da “Apreensdo do Produto e do Instrumento de Infragdo
Administrativa ou de Crime”, basicamente prevendo que “verificada a infragdo, serao
apreendidos seus produtos e instrumentos”, prevendo-se a destinacdo destes. Por
exemplo, em se tratando de animais, eles serao preferencialmente libertados em seu
habitat natural.

O capitulo 1V, denominado “Da Acéo e do Processo Penal”’, como dissemos, &
acompanhado de uma lacuna normativa, pois embora tenha como titulo o processo
penal, ndo o regulamenta verdadeiramente. Com efeito, apenas menciona que a agao
penal da mencionada lei é publica incondicionada e que, em determinados casos, se
houver composicdo do dano ambiental, € possivel celebrar a transacéo penal prevista
na Lei n® 9.099/1995.

O Capitulo V, “Dos Crimes Contra o Meio Ambiente”, aborda a
responsabilizacdo penal em casos de agressdes contra o meio ambiente, englobando
uma série de condutas ilicitas que afetam a fauna, a flora, além de questbes
relacionadas a poluicdo, ao ordenamento urbano, ao patrimbénio cultural, e a
administracao ambiental.

Na Secao |, focada nos Crimes contra a Fauna, sao tipificadas diversas acoes
que prejudicam diretamente os animais, como matar, perseguir, cagar, ou capturar
espécies da fauna silvestre sem autorizacao, além de proibir praticas como a venda
ou transporte de animais silvestres capturados ilegalmente. A lei prevé penas que
variam de multa a reclusao, dependendo da gravidade da infragcdo, como no caso de
espécies raras ou ameacadas de extingao.

A Secéo ll, dedicada aos Crimes contra a Flora, criminaliza atos como destruir
ou danificar vegetacao de preservacado permanente, cortar arvores sem permissao,
provocar incéndios em matas ou florestas, e outras agdes que afetam negativamente
a vegetacgao nativa ou plantada. As san¢gdes também variam de multas a periodos de
detencdo ou reclusado, reforcando a importancia da conservagcdo vegetal para a

protegcao ambiental.
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Os Crimes contra o Ordenamento Urbano e o Patrimbnio Cultural sao
abordados na Secéo IV, estabelecendo penalidades para quem destréi, inutiliza, ou
deteriora bens protegidos por seu valor historico, cultural, artistico, entre outros. Agdes
como pichar ou deteriorar monumentos urbanos sado igualmente criminalizadas,
visando preservar o patriménio cultural e urbano contra vandalismos.

A Secao Il trata da Poluicdo e outros Crimes Ambientais, detalhando as
penalidades para quem causa poluigdo em niveis prejudiciais a saude humana, a flora
ou que resulte na morte de animais. Abrange também crimes relacionados a gestao
inadequada de produtos ou substancias toxicas e perigosas para 0 meio ambiente.

Por fim, a Secdo V foca nos Crimes contra a Administracdo Ambiental,
criminalizando agbes como a concessao de licengas ambientais de forma irregular,
obstrucao da fiscalizagdo ambiental, além de punir a elaboracéo e apresentacéo de
estudos ambientais falsos ou enganosos.

Prosseguindo, o capitulo VI, “Da Infragcado Administrativa”, considera “infracéo
administrativa ambiental toda agdo ou omissédo que viole as regras juridicas de uso,
gozo, promogao, protecdo e recuperagdo do meio ambiente” e prevé sangbes de
adverténcia; multa; apreensao dos animais, produtos e subprodutos ou equipamentos
utilizados na infracédo; suspensao das atividades ou obras e/ou a sua demoligao; e
restricdes de direitos.

Por sua vez, o capitulo VII dispde sobre a cooperacao internacional para a
preservacdo do meio ambiente. Em suma, o pedido de cooperacio internacional
enderecado ao Brasil deve ser dirigido ao Ministério da Justica, o qual, quando
necessario, remeté-lo-a ao Poder Judiciario.

Enfim, dentre as disposi¢des finais, previstas no capitulo VIIl, destaca-se a
aplicacao subsidiaria do Cédigo Penal e do Codigo de Processo Penal.

A introducdo da responsabilizagao penal de pessoas juridicas na legislagéo
brasileira, especificamente pela Lei n® 9.605/1998, representa um avancgo significativo
no combate aos delitos ambientais, alinhando-se as diretrizes constitucionais que
contemplam tal possibilidade. Essa evolucdo reflete um entendimento mais
abrangente sobre a natureza das atividades empresariais e seu potencial impacto no
meio ambiente, reconhecendo que as entidades corporativas podem e devem ser
responsabilizadas por condutas lesivas a natureza. Referimo-nos aos crimes
ambientais, pois sao os unicos atualmente que podem ser praticados pelas pessoas

juridicas, podendo a legislagao futura também criminalizar outras contra a ordem
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econdmica e financeira, e a economia popular. Contudo, essa inovagao legislativa
padece de certa inércia criativa por parte do legislador, evidenciada pela falta de
definicdo clara sobre aspectos importantes como os critérios para a desconsideragao
da personalidade juridica, a metodologia de imputac&o de responsabilidade penal as
empresas, e 0s contornos do processo penal aplicavel a essas entidades. Tal lacuna
normativa gera incertezas entre os operadores do direito e inseguranga juridica para
as empresas, que se veem diante de um quadro regulatorio incompleto e, por vezes,
contraditorio.

Nesse contexto, € recomendavel uma revisdo legislativa que refine esses
mecanismos, clarificando-os e adaptando-os a realidade complexa e dindmica das
relagbes corporativas contemporaneas, de modo a assegurar uma tutela penal eficaz,
justa e coerente. A superacao dessa "preguicga legislativa" é fundamental para que o
direito penal institucional brasileiro, aquele aplicavel as pessoas juridicas, atinja sua
plenitude operacional, contribuindo de forma mais assertiva para a tutela de bens

juridicos qualificados pela relevancia social, coletiva e/ou transindividual.

2.5. Uma nova perspectiva: responsabilidade penal institucional

No processo penal em que a pessoa juridica é sujeito ativo do crime, € comum
a doutrina e a jurisprudéncia, excepcionalmente, afastarem o elemento subjetivo do
tipo, entendendo que, na medida em que ela ndo possui vontade prépria, porque &
uma ficgéo juridica, a sua responsabilidade penal seria objetiva. Nesse sentido, José

Roberto Marques afirma:

Vigora, no caso, a responsabilidade penal objetiva da pessoa juridica, até
mesmo porque nao haveria como se admitir a responsabilidade subjetiva de
quem nao tem vontade. Certo que outros vislumbram, no lugar da
responsabilidade objetiva, a responsabilidade social, quando se questiona
proveito obtido pela empresa®®.

Parece-nos inadequada a classificagdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica como objetiva ou até mesmo social. O direito é fluido e se modifica de acordo
com as vontades politicas, de modo que nado existe uma teoria do crime eterna e
imutavel. As mudangas sociojuridico-culturais demandam do direito novas solugdes e

novas teorias. Atualmente, a teoria do crime traz como um componente indissociavel

89 MARQUES, José Roberto. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista de Direito Ambiental,
n. 22, p. 112, 2001.
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do tipo penal o elemento subjetivo, que consiste no estado animico do individuo ao
praticar a conduta e se divide em dolo e culpa.

Assim, seguindo as estruturas teoricas ja consolidadas, percebe-se que “social”
nao é elemento subjetivo ou intrinseco, mas sim uma tentativa de explicar que a
pessoa juridica deveria responder criminalmente ao lesar bens juridicos socialmente
e coletivamente relevantes. Isto &, “social” € mais um atributo externo, objetivo e
extrinseco do que interno, subjetivo ou intrinseco a pessoa juridica, motivo pelo qual
nao pode compor um elemento subjetivo do crime, o que acaba nos trazendo uma
lacuna tedrica.

Ao mesmo tempo, ndo é adequado considerar que a responsabilidade penal da
pessoa juridica seja objetiva; porque, embora a pessoa juridica tenha surgido como
uma ficgao juridica, no que couber, ela goza de protegao aos direitos da personalidade
(art. 52 do Cddigo Civil). Além disso, trata-se de entidade com direitos e obrigacoes,
dentre os quais se destaca a autonomia patrimonial.

Outrossim, ha uma crescente dissociagéo entre a pessoa juridica e as pessoas
fisicas que nela ocupam cargos de administracdo e gestdo, que costuma ser
diretamente proporcional ao tamanho e ao crescimento da pessoa juridica. Alias, é
relativamente comum que empresas grandes tenham antes comeg¢ado como
empresas familiares, de modo que, ao crescerem e deixarem a caracteristica de
empresa familiar, a vontade institucional da atividade empresaria tenha se distanciado
da vontade particular daqueles que nela trabalham. Inclusive, tem sido comum que
empresas, sobretudo aquelas maiores e até mesmo transnacionais tenha cultura,
valores, objetivos e metas proprios, que nao se confundem com aqueles dos
acionistas, gestores e administradores.

Evidencia-se, assim, que no mundo atual, essas entidades, outrora criadas
como uma mera ficgdo juridica e com objetivos de ordem meramente pratica,
evoluiram; e em um contexto de globalizagdo tomaram proporgdes novas, tornando-
se as pessoas juridicas, principalmente as transnacionais, organismos sui generis,
com estado animico também sui generis.

Nesse sentido, a responsabilidade penal institucional emerge como um novo
paradigma no ambito do direito penal, propondo-se a transcender os modelos
tradicionais de responsabilizacdo, que se concentram primordialmente na

culpabilidade individual, para abarcar uma perspectiva mais ampla, que reconhece as
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entidades corporativas como agentes capazes de cometer crimes e,
consequentemente, sujeitos a penalidades.

A partir desse entendimento, propde-se um enquadramento tedrico que
concebe a pessoa juridica ndo apenas como um ente capaz de exercer direitos e
obrigagdes, mas também como possuidora de uma capacidade de agao delitiva
autbnoma, moldada pelos seus proprios sistemas de decisao e influenciada pela sua
cultura organizacional. Assim, a culpabilidade da entidade ndo se restringiria a uma
soma das condutas individuais de seus membros, mas refletiria a esséncia e os
valores institucionais e estatutarios que orientam suas agdes. Esse enfoque demanda
uma analise profunda dos mecanismos internos de governancga corporativa, dos
processos decisorios e da forma como a cultura corporativa pode fomentar ou
desencorajar praticas ilicitas.

Entdo, sob esse prisma, a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo é
objetiva e a sua culpabilidade precisa ser aferida no caso concreto, pelo julgador. E
adequado denominar o elemento subjetivo da pessoa juridica como culpa institucional.
Assim, o elemento subjetivo, que é género do qual ha as espécies dolo e culpa, passa
a ter uma nova subespécie de culpa.

A culpa pessoal € a ja conhecida espécie de culpa, que se subdivide em
negligéncia, imprudéncia e impericia. Por sua vez, a culpa institucional ou estatutaria
consiste em nova subespécie de culpa, aferivel a partir das disposi¢cdes do contrato
social da empresa ou estatuto social, em consondncia com 0s meios reais de
operacionalizagao da atividade empresarial. Se, no caso concreto, houver confusao
absoluta entre a(s) vontade(s) a(s) pessoa(s) fisica(s) socia(s) e da vontade
institucional da pessoa juridica, de modo que esta seja exclusivamente um meio para
atingir a(s) vontade(s) daquele(s), ndo ha que se falar em responsabilidade penal da
instituicdo. Afinal, no caso do exemplo, ndo havera qualquer traco de elemento
animico sui generis da empresa. Isso, contudo, ndo implica em impunidade, porque,
em havendo crime, respondera a pessoa fisica que tenha praticado a conduta
delituosa; e no caso da pessoa juridica desprovida de elemento animico sui generis,
ela ainda podera responder por infragdo administrativa. Pode, inclusive, como sangao
administrativa, ter o seu registro e/ou licenga cancelados, bem como sofrer liquidacao
judicial forgada (art. 51 do Cédigo Civil; e arts. 72, XI, § 8°, I, da Lei n® 9.605/1998).

Em outras palavras, havera elemento animico sui generis da pessoa juridica

apto a configurar a culpa institucional se houver indicios de que inexiste absoluta
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confusdo entre os interesses dos socios e da pessoa juridica. Isso deve ser
demonstrado pelo Ministério Publico e avaliado pelo julgador no caso concreto, mas
sdo indicios de distingdo de interesses entre pessoa natural e pessoa juridica, que
configuram a culpa institucional, sobretudo em conjunto: a pluralidade de socios e
gestores, a descentralizagdo da pessoa juridica em oOrgaos internos, a
transnacionalidade, o estabelecimento de meios de controle interno e governanca
corporativa e compliance, a existéncia de cultura, objetivos e metas proprios da
pessoa juridica que independem da vontade privada das pessoas fisicas que de
alguma forma participam da empresa.

Nesse contexto, continua-se refutando a teoria da dupla imputacéo, podendo a
pessoa juridica responder criminalmente sozinha ou em coautoria com a(s) pessoa(s)
fisica(s) que participaram da conduta delituosa.

Sob essa perspectiva, a legislagao penal deve ser aprimorada para permitir a
responsabilizacao efetiva das pessoas juridicas, transcendendo a mera aplicacéo de
sangdes pecuniarias, que frequentemente sido vistas apenas como um custo
operacional, e avancando para penas que possam realmente afetar a conduta
institucional, como a suspensao temporaria de atividades, a proibi¢ao de participar em
contratagdes publicas, a interdicdo temporaria, ou até mesmo a intervencao judicial
ou a extingao compulséria em casos extremos.

Além disso, o estabelecimento de um regime de responsabilidade penal
institucional eficiente, que pressupde um processo penal especificamente aplicavel a
pessoa juridica, exigiria um aparato normativo que incentivasse as empresas a
desenvolver programas de compliance eficazes, ndo apenas como um meio de
prevencdo a ocorréncia de delitos, mas também como um fator mitigador na
determinacdo da pena, caso crimes venham a ser cometidos. A implementagao de
tais programas revelaria o compromisso institucional com a legalidade e a ética
empresarial, contribuindo para uma mudanga de paradigma na cultura organizacional
e promovendo uma responsabilizacdo mais consciente e efetiva.

Essa abordagem ndo sé reflete as transformagdes sociais e econdbmicas
contemporaneas, mas também responde as crescentes demandas por justica
corporativa, as quais clamam por mecanismos mais efetivos de responsabilizagao das
pessoas juridicas, que vao além das limitagdes impostas pela teoria tradicional da
culpabilidade. Assim, ao reconhecer a complexidade e a autonomia das entidades

corporativas, o direito penal institucional abre caminho para uma justica mais
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adaptada a realidade do século XXI, capaz de enfrentar os desafios impostos pela

globalizagao e pela crescente influéncia das corporag¢des no tecido social.
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3. TEORIAS DA CULPABILIDADE
3.1. Nocoes Introdutérias sobre o desenvolvimento da culpabilidade

A partir do final do século XVIII, com o advento da Escola Classica do Direito
Penal, inspirada em ideias iluministas contrarias ao absolutismo, o Direito Penal
ganhou contornos cientificos. Essa doutrina argumenta que a pena é uma imposi¢cao
ao individuo que pratica, de forma voluntaria e consciente, um ato grave, motivo pelo
qual mereceria um “castigo”’°.

Cesare Beccaria, autor de “Dos Delitos e das Penas”, € um dos principais
expoentes desse pensamento. Em sua obra, ele aborda detalhadamente temas que
viriam a caracterizar o pensamento penal classico, como a fungao da pena, a natureza
do crime e o impacto da estrutura juridica penal na sociedade. Outros estudiosos,
como Carmignani, Rossi e Francesco Carrara, também contribuiram para o
desenvolvimento do classicismo penal’’.

Essa Escola introduziu um método racionalista, partindo da observacao geral
para casos especificos, enfatizando mais o ato criminoso do que o criminoso em si.
Um avanco significativo desse periodo foi a valorizagdo da defesa do individuo contra
abusos do Estado, tratando o crime como um conceito juridico inserido no direito.

Ao buscar cientificar o Direito Penal e afastar-se das antigas teorias politico-
religiosas, trouxe consigo uma mudanca paradigmatica fundamental: a introducao do
conceito de culpabilidade. Diferente das abordagens anteriores, que frequentemente
misturavam elementos religiosos e politicos na puni¢cédo de crimes, a Escola Classica
passou a enxergar o delito sob uma o6tica racional e juridica, o que permitiu o
desenvolvimento de critérios mais objetivos para a aplicagdo da pena’?.

Nesse contexto, a culpabilidade emerge como um conceito central, baseando-
se na responsabilidade do individuo em relagdo ao ato criminoso. A partir dessa
nocao, a Escola Classica desenvolveu o bindmio dolo-culpa, que se tornou um dos
pilares do direito penal moderno.

A culpabilidade, em sua concepgao psicolégica, vincula-se ao dolo e a intengéao,

fundamentando-se no livre arbitrio, ou seja, na escolha consciente entre o bem e o

70 BARBOSA, Marcelo Fortes. Culpabilidade. Conceito e evolugdo. Revista Direito Mackenzie, v. 3, n.
2,2002.

7" FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio. A culpabilidade no Direito Penal: estruturacdo dogmatica das
teorias da culpabilidade e os limites ao poder de punir do Estado. Revista Académica—Faculdade de
Direito do Recife, Recife, v. 86, n. 1, p. 165-244, 2014. p. 167.

2 BARBOSA, Marcelo Fortes. Culpabilidade. Conceito e evolugdo. Revista Direito Mackenzie, v. 3, n.
2,2002.
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mal, o certo e o errado. Esse conceito deriva da visao de pessoa desenvolvida por
Santo Tomas de Aquino, diferenciando entre voluntariedade, considerada moralmente
neutra, e espontaneidade, que traz uma conotacao ética. A culpabilidade, portanto,
relaciona o agente ao seu ato, centrando-se no psiquismo do individuo, sem abordar
diretamente a consciéncia normativa. Para que houvesse dolo, bastava que o agente
quisesse conscientemente praticar o ato, sem necessidade de examinar a
culpabilidade em relagéo a ilicitude™s.

No final do século XIX, Von Liszt consolidou essa visdo’* em seu "Direito Penal
Alemao", posteriormente aperfeicoada na "Unido Internacional do Direito Penal" de
Viena em 1910. Essa abordagem influenciou a Escola técnico-juridica italiana de
Manzini e Rocco, que reagiu contra a Escola Psicologica e Criminolégica, centrando-
se em uma concepgao normativa da culpabilidade. No Brasil, juristas como Basileu
Garcia e Nélson Hungria também adotaram essa perspectiva psicolégica, sem grande
referéncia a influéncias normativas. Com o avango do século XX, a culpabilidade
evoluiu para integrar aspectos normativos, especialmente apdés o "Tratado das
Normas" de Binding e a teoria do tipo penal de Beling. O tipo penal, inicialmente
neutro, passou a incluir elementos psicologicos e normativos, ampliando a protegao
penal ao cidaddo e introduzindo juizos antecipatorios de antijuridicidade e
culpabilidade. A culpabilidade normativa ganhou forga a partir do Caso da Cegonha
na Alemanha, elaborada por Frank, Freudenthal e Goldschmidt. Essa teoria redefiniu
a culpabilidade como reprovabilidade, baseada na exigibilidade de conduta diversa. A
imputabilidade, antes vista como pressuposto, foi integrada como um elemento da
culpabilidade, unindo-se ao dolo ou culpa e ao juizo de censurabilidade. O dolo, agora
visto como a vontade consciente de praticar o fato ilicito, e a culpabilidade foram
transformados em conceitos que iam além da mera intengdo moral”>.

A culpabilidade também passou por debates sobre sua ligagdo com a intengao
(dolus malus), e como a agdo humana se dirige a um fim, influenciada pela "teoria da
acao finalista" de Welzel, que propds uma nova estrutura do crime. No entanto, essa
abordagem finalista foi criticada por reduzir a culpabilidade a uma forma hipotética e

por abrir caminho para o "Direito Penal de Autor", que focava mais nas caracteristicas

3 |pid.

4 DE ALBUQUERQUE MELLO, Sebastian Borges. A evolugdo do conceito de culpabilidade e a
moderna doutrina alema. 2010.

s BARBOSA, Marcelo Fortes. Culpabilidade. Conceito e evolugdo. Revista Direito Mackenzie, v. 3, n.
2,2002.
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pessoais do agente do que no ato em si. Essa perspectiva buscava punir ndo apenas
a agdo, mas também o carater e a personalidade do autor do delito’®.

Ernst von Mezger contribuiu significativamente para o desenvolvimento de tais
ideias sobre a culpabilidade, aderindo ao "Direito Penal de Autor". Ele desenvolveu a
ideia de "culpabilidade pela conduta de vida", que considerava a trajetoria de vida do
agente, suas predisposi¢oes e atitudes como elementos centrais na determinagao da
culpabilidade. Essa abordagem se distanciava do conceito tradicional de
"culpabilidade pelo fato", em que a punicdo se baseia exclusivamente na acao
cometida, avaliando-a dentro dos parametros legais. Além disso, Mezger também
introduziu a ideia de "cegueira juridica" em crimes habituais e profissionais. Ele
argumentava que criminosos profissionais, por estarem imersos em um ambiente
constantemente delituoso, desenvolvem uma espécie de cegueira em relagéo a
ilicitude de suas agoes, persistindo na criminalidade devido a uma suposta falta de
percepcao da ilegalidade de suas condutas. Essas ideias, no entanto, foram
amplamente criticadas por sua vinculagdo ao regime nazista e por promoverem um
"Direito Penal de Autor" que, em ultima analise, desvirtuava o principio da legalidade
e da seguranca juridica. Ao focar na personalidade e no carater do agente, em vez de
na agcao concreta, essa abordagem abriu espacgo para arbitrariedades e injusticas,
comprometendo a imparcialidade do sistema penal’’.

Hoje, a influéncia de Mezger € vista com cautela, e suas teorias sao
consideradas controversas. O "Direito Penal de Autor", associado a "culpabilidade
pela conduta de vida", foi rejeitado pela maioria das jurisdicdes modernas.

No Brasil, atualmente, prevalece a culpabilidade baseada no fato,
fundamentada no principio "Nullum crimen sine culpa". A responsabilidade objetiva foi
rechagada em favor de uma concepgao que exige que o agente tenha conhecimento
do injusto para ser culpado. O Cddigo Penal brasileiro mantém uma visao tradicional
que evita a culpabilidade de autor e se centra na culpabilidade como resultado de um
ato consciente e ilicito’8.

Em resumo, a evolugao da culpabilidade, desde sua concepgéo psicologica até

as abordagens normativas e finalistas, revela um movimento constante em busca de

76 |bid.

7 BARBOSA, Marcelo Fortes. Culpabilidade. Conceito e evolugdo. Revista Direito Mackenzie, v. 3, n.
2,2002.
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uma maior racionalidade e justiga no direito penal, equilibrando a intengcdo moral com

a necessidade de seguranca juridica.

3.2. A culpabilidade para Giinter Jakobs: funcionalismo sistémico-radical

Para Jakobs, a fungcéo do Direito Penal ndo consiste em tutelar bens juridicos,
mas sim promover a estabilizagdo social através da afirmacgao institucional da forga
normativa de normas cuja elaboragao reflete as expectativas da sociedade. Ao se
praticar um crime, por consequéncia, viola-se a expectativa social, isto €, aquilo que
a sociedade esperava como comportamento de alguém que a integra. O papel da
pena, nesse sentido, seria primordialmente a reafirmag&o da norma’®.

Gunther Jakobs desenvolveu sua dogmatica penal sob forte influéncia da teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann. Desde tempos remotos, a humanidade busca
organizar-se por meio de uma racionalidade que dé sentido a complexidade do mundo
ao seu redor. No contexto das sociedades contemporaneas, caracterizadas por sua
complexidade crescente, emergem novas ciéncias e teorias que procuram facilitar
nossa compreensdo do mundo em que vivemos. Entre elas, destaca-se a teoria dos
sistemas de Luhmann, que oferece uma forma inovadora de entender a sociedade.
Segundo Luhmann, a sociedade é composta por sistemas distintos, cada um com uma
identidade estrutural prépria, o que nos permite compreender melhor como
funcionam?®°,

A teoria de Luhmann se baseia na distingdo entre sistema e ambiente. O
ambiente é vasto e abrange a totalidade da realidade circundante, enquanto os
sistemas s&o unidades delimitadas por conceitos diferenciais que reduzem a
complexidade do ambiente. Uma das categorias-chave na teoria luhmanniana é a de
"funcao"”, que se refere as agdes ou atividades que um sistema realiza para alcangar
seus objetivos, por meio de determinagdes estruturais®.

Esses pressupostos tedricos sdo fundamentais para a dogmatica penal de

Jakobs, que vé o direito penal como um sistema autbnomo com uma funcéo

79 BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica.
2014. Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo.

8 MARQUES, Mara Rubia. DA DOGMATICA PENAL FUNCIONALISTA DE GUNTHER JAKOBS E
CLAUS ROXIN NO AMBITO DA CULPABILIDADE. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM,
v. 8, n. 2, p. 426-445, 2013.

81 CAMPILONGO, Celso Fernandes; AMATO, Lucas Fucci; DE BARROS, Marco Antonio Loschiavo
Leme (Ed.). Luhmann and socio-legal research: an empirical agenda for social systems theory.
Routledge, 2020.
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especifica: a estabilizagdo do proprio sistema penal. Essa estabilizagdo ocorre por
meio da manutengdo das normas penais, de modo que a imputagcdo de
responsabilidade surge da violagdo dessas normas, que, por sua vez, representam as
expectativas sociais de que elas serdo observadas por todos?2.

Essa perspectiva nos leva a refletir sobre a natureza do direito penal néo
apenas como um conjunto de regras, mas como um sistema interligado com a
sociedade em geral, cuja fungao € garantir a estabilidade social ao assegurar que as
expectativas normativas sejam cumpridas.

A dogmatica penal, sob a ética apresentada, enfatiza a fungéo do sistema ao
ponto de radicalizar a aplicagado do direito penal. Nessa visdo, o direito penal nao
responde a um fato como uma violagdo a um bem juridico, mas sim como violagao de
uma norma. Essa abordagem reduz o direito penal a um mecanismo que se preocupa
mais em punir a transgressao das normas do que em proteger bens juridicos, o que
pode facilmente levar a arbitrariedade. No sistema penal de Jakobs, a principal
preocupagao € manter as expectativas de que as normas ndo sejam violadas. A
sangao penal, nesse contexto, ndo visa diretamente proteger bens juridicos, mas sim
reforcar o carater abstrato das normas, assegurando que elas sejam cumpridas. Em
outras palavras, o foco esta em garantir a observancia das normas para preservar a
estabilidade do sistema, em vez de proteger direitos ou interesses especificos 83.

Essa perspectiva é alvo de criticas, pois limita o direito penal a fungao de
prevengado geral positiva, deixando de lado outras possiveis missdes do sistema
penal. A esse respeito, reconhece-se que, atualmente, o direito penal cumpre uma
funcao preventiva geral positiva, mas essa nao deve ser sua unica, nem sua principal
funcédo. Isso porque tal visdo, nos moldes propostos por Jakobs, pode comprometer a
legitimidade do proprio sistema penal, uma vez que ignora a dindmica e a
complexidade da realidade social, que esta em constante transformacéo.

A teoria de Jakobs, ao desconsiderar a necessidade de que as normas sejam
aceitas como corretas em seu conteudo, limita-se a tratar a violagdo das normas como
uma simples perturbagcdo da ordem social. Com efeito, ignora que o individuo e a
dignidade humana deveriam estar no cerne do sistema penal. Isso revela uma

abordagem que nao se preocupa com a legitimidade sistémica, mas apenas com a

82 ARIAS EIBE, Manuel José. Funcionalismo penal moderado o teleoldgico-valorativo versus
funcionalismo normativo o radical. 2006.
83 Ibid.
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manutencao da ordem estabelecida, ignorando as demandas por justica que emergem
de uma sociedade em constante evolugao®.

Ainda assim, na teoria de Jakobs, a culpabilidade é um elemento basilar, na
medida que aborda a possibilidade ou ndo de ser imposta a sancdo penal. “A
culpabilidade, assim, se traduz num déficit de fidelidade a norma indicado por
elementos psiquicos como o dolo e a consciéncia da ilicitude®®. Isso, com o escopo
primordial de reafirmar socialmente a norma aos individuos.

Assim, ao se afastar tanto do direito penal do autor quanto do direito penal do
fato, Jakobs defende a ideia de prevencao geral, definindo a culpabilidade como
‘responsabilidade por um déficit de motivacdo juridica dominante em um
comportamento antijuridico” ou “infidelidade ao direito”®. Desse modo, a culpabilidade
nao possui funcao de limitar a pena, mas sim de reforgar a ideia de prevencgao geral.

Nesses termos, nao seria funcdo da culpabilidade limitar a pena, mas sim
“caracterizar a motivagao do agente contraria ao direito que torna exigivel a incidéncia
da pena para reafirmar a confianga social na norma e, por conseguinte, a manutengao
do ordenamento juridico™’. Assim, a infidelidade ao direito seria a medida da
culpabilidade e a pena garantiria a preservagao da estrutura social. Para Jakobs, a
autodeterminacado nao decorreria do livre arbitrio, que para ele é irrelevante. Com
efeito, consistiria a autodeterminagao na auséncia de vedacgdes juridicas.

Apesar disso, tal visdo sobre a culpabilidade é dotada de elementos tipologicos,
de modo que o tipo total da culpabilidade seria a jungcédo entre os tipos positivo e
negativo. A culpabilidade positiva refere-se a conduta que viola o direito e a negativa
diz respeito as hipoteses exculpantes ou de inexigibilidade de conduta diversa.

A teoria de Jakobs, apesar de sua importancia na construcdo do debate acerca
da culpabilidade, € muito criticada, sobretudo porque valoriza de forma radical a
manutencdo da norma que assegura uma ordem social previamente estabelecida em
detrimento da dignidade humana e do individuo. A inversédo é tamanha que o direito

deixa de ser um meio para se alcangar um objetivo e se torna um fim em si mesmo, o

84 BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica.
2014. Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo. p. 70.
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86 JAKOBS, Giinther; CONTRERAS, Joaquin Cuello. Derecho penal, parte general: fundamentos y
teoria de la imputacion. M. Pons, 1997. p. 581.

87 BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica.
2014. Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo. p. 68.
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que viola o valor intrinseco do ser humano, “destituindo a culpabilidade de seu carater

de limitagdo do jus puniendi estatal®.

3.3. A culpabilidade para Claus Roxin: funcionalismo teleolégico-valorativo

A teoria da culpabilidade segundo Claus Roxin se opde ao funcionalismo
sistémico-radical de Jakobs. O funcionalismo teleolégico-valorativo se apresenta
como uma contraposicao ao aspecto instrumental do direito penal para Jakobs, apesar
de também reconhecer a existéncia de contornos funcionais. Nesse sentido, ao tratar
da culpabilidade no sistema penal, Roxin traz um funcionalismo que n&o é centrado
na protecdo da norma pela norma (sistémico-radical), mas sim teleolégico-valorativo.
Isto é, para ele, a culpabilidade tem como finalidade a proteg¢do dos valores inerentes
a dignidade humana, encontrando consonancia com a nog¢ao kantiana de dignidade,
sobretudo no que se refere ao valor intrinseco do individuo®.

Roxin, ao criticar o funcionalismo sistémico-radical de Jakobs, assim

argumenta:

Esta concepgdo deve ser rechagada, uma vez que do conceito de
culpabilidade ela conserva unicamente o nome; em verdade, ela ja o
abandonou, fundamentando a imputagdo subjetiva unicamente nas
necessidades de prevencdo geral. Como ainda pretendo explicar, ndo nego
que a imputacdo subjetiva seja influenciada também por exigéncias de
prevengao geral. E inaceitavel, porém, reduzi-la a esta dimenséo, admitindo
a culpabilidade e a punigao unicamente porque, para dizé-lo com Jakobs, tal
parega socialmente util para um “exercicio de fidelidade ao direito”. Pois o
individuo ndo é mais tratado segundo a medida de sua propria personalidade,
mas unicamente enquanto instrumento dos interesses sociais. Uma tal
instrumentalizag&o viola a dignidade humana, n&o podendo ja por este motivo
fornecer uma concepgao de culpabilidade bem fundada.®®

Avancgando, o direito penal, como ciéncia, ndo é compativel com a natureza da
culpabilidade da teologia, filosofia ou sociologia. Norteia-se a ciéncia juridica
unicamente pela ética moral do cidaddao comum, do que advém a imputabilidade e a
consciéncia da ilicitude. Sob a ética da culpabilidade, o acaso ¢ irrelevante, razao pela
qual, para o direito penal, “haver determinado que a causacao do resultado nao é fruto
do acaso, mas decorreu, de modo objetivamente imputavel do comportamento do

autor™?,

88 Ipid. p. 70.
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Com efeito, a culpabilidade se efetiva na medida em que o individuo capaz de
ser destinatario de normas pratica um ato normativamente injusto, com consciéncia a
respeito disso%. O agente tem plena nogao acerca da realidade que se lhe apresenta,
com a opg¢ao de portar-se de uma ou outra maneira; de agir ou nao agir; de fazer ou
nao fazer determinada coisa. Distingue com plena consciéncia o certo do errado. Ao

optar por transgredir a norma, a ela se subsome.

A concepgao por mim sustentada pode harmonizar-se com esta difundida
teoria, mas nao depende dela. Vou explica-lo: se alguém realiza um ilicito
tipico, inexistindo duvidas a respeito de sua idoneidade para ser destinatario
de normas, entdo dizemos que ele deveria e poderia ter agido diversamente,
sendo, assim, de declarar-se culpavel. Somente, porém, a capacidade para
ser destinatario de normas é passivel de verificagdo empirica e, apesar das
varias dificuldades, em principio comprovavel. Se alguém esta em condi¢des
de compreender a ilicitude de seu agir e se, ou em que medida, sua
capacidade de autocontrole esta reduzida ou prejudicada, tal pode ser
verificado através de métodos psicolégicos ou psiquiatricos. Mesmo o leigo
pode verificar em si proprio a redugao de sua orientacao intelectual e de sua
capacidade de autodeterminagdo, sobrevinda apdés uma intensa bebedeira.
Por outro lado, o poder-agir-de-outro-modo e o livre-arbitrio sdo impassiveis
de comprovacgdo.®

Indo além, a culpabilidade ndo se restringe a capacidade do individuo de ser
destinatario de normas ou a sua auséncia diante da falta de tal capacidade. Isto €, a
culpabilidade ndo se restringe a imputabilidade ou inimputabilidade do agente. Isso
porque outras circunstancias podem influir na afericdo da culpabilidade, ao que Roxin
se refere como causas de exculpacao, por exemplo, a legitima defesa e o estado de
necessidade. Neles, a idoneidade ou capacidade para ser destinatario de normas esta
presente, porém, inexiste culpabilidade, inexistindo, por conseguinte, crime. Nesses
casos, apesar de consciente dos deveres gerais de convivéncia em sociedade e das
normas penais, 0 agente, contra a sua vontade, vé-se impedido de agir de outra
maneira, de modo que o legislador reconhece essa hipdétese como uma causa de
exculpacédo. Em outras palavras, o legislador admite que, ainda em tais exemplos, o
agente esteja em um caso de inexigibilidade de conduta diversa.

Claus Roxin, ao propor o funcionalismo teleolégico-valorativo, busca reformular
a estrutura logica e objetiva do finalismo de Welzel, com o objetivo de aproximar o
direito penal da realidade pratica. Ele percebe que as solugdes dogmaticas

frequentemente resultam em desfechos insatisfatérios quando aplicadas na pratica.

92 Ipid. p. 51.
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O funcionalismo moderado que Roxin propde é concebido como um sistema
aberto, intimamente conectado a realidade social. Nessa linha, ele incorpora os
estudos da Politica Criminal como uma ferramenta essencial para orientar o Direito
Penal a produzir solugbes que sejam verdadeiramente aplicaveis e relevantes no
contexto pratico. A perspectiva pratica €, portanto, central na teoria penal de Roxin,
que defende que o Direito Penal se justifica por sua capacidade de resolver os
problemas da realidade social de forma eficaz.

Dentro desse contexto, as analises que buscam prevenir ou limitar a ocorréncia
de crimes sao de extrema importancia. Roxin enfatiza que o Direito Penal deve ser
entendido ndo apenas como um mecanismo de punicdo, mas também como um
instrumento preventivo, em que a pena € considerada tanto sob a 6tica da prevencao
geral (seja ela positiva ou integradora) quanto da prevengao especial. Assim, a
finalidade da pena, segundo Roxin, € duplamente preventiva, buscando ndo apenas
integrar o individuo a sociedade, mas também evitar a reincidéncia.

Sob essa perspectiva, os conceitos de tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade passam a ser funcionalizados, de modo a se esperar que produzam
resultados justos e adequados conforme estabelecido pelo sistema juridico. Assim, na
concepcgao de Roxin, deve-se, antes de tudo, assegurar que cada conceito cumpra
sua funcado de maneira eficaz e apropriada. Nesse contexto, é essencial que o jurista,
ao aplicar esses conceitos, primeiro identifique a valoragdo politico-criminal que
fundamenta cada um deles dentro da teoria do delito. Uma vez identificada essa
valoracgao, o proximo passo € funcionalizar o conceito ou a categoria em questao, ou
seja, construir e desenvolver o conceito de forma que ele se alinhe com os objetivos
praticos e politicos do Direito Penal®.

Claus Roxin, ao abordar a culpabilidade, integra a nog¢ao de “responsabilidade,”
unindo-a a prevencao e a culpabilidade, que ele acredita ser essencial para que o
Direito Penal permanegca humano e justo. Roxin vé o Direito Penal como um
mecanismo necessario em uma sociedade imperfeita, em que crimes inevitavelmente
ocorrem. Ele sugere que a culpabilidade ndo deve ser meramente retributiva, mas
também deve considerar a necessidade preventiva da pena, ligando-a aos fins da
pena de forma a respeitar a dignidade humana.

94 EIBE, Manuel José Arias. Apuntes sobre el sistema italiano de las consecuencias del delito: evolucion
del pensamiento penal moderno y aproximacion al Derecho actual. Revista electronica de Derecho de
la Universidad de La Rioja, REDUR, n. 4, p. 9, 2006.
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A teoria de Roxin contrasta com a “culpabilidade material” de Hans Welzel, que
associa culpabilidade a reprovabilidade com base na hipétese de que o individuo
poderia ter agido de outra forma. Roxin critica essa abordagem por se basear em
suposi¢cdes nao comprovaveis sobre o livre-arbitrio, o que ele vé como um risco para
o principio do in dubio pro reo. Em vez disso, ele propde o conceito de “dirigibilidade
normativa,” que avalia a capacidade de autocontrole e a disposi¢édo do individuo de
seguir normas.

Roxin também defende que o Direito Penal deve ser uma ferramenta de ultima
instancia, aplicando-se penas apenas quando absolutamente necessario. Ele
argumenta que a culpabilidade deve ser vista como uma prote¢ao contra os abusos
do Estado, garantindo que a pena seja aplicada apenas quando justificada pela
necessidade preventiva e pelo respeito a dignidade humana. Assim, sua teoria alinha-
se com os principios de um Estado Democratico de Direito, buscando um equilibrio

entre justica punitiva e garantias individuais.

3.4. Outras concepcgoes de culpabilidade
3.4.1. A culpabilidade como animo merecedor de repreensao

A teoria que define a culpabilidade como o estado mental reprovavel do autor
conta com varios defensores na literatura, seguindo a linha de Gallas®, tais como
Jescheck® e Wessels?’. Apesar disso, Roxin®® traz trés criticas basilares a essa
concepgao.

Primeiro, o critério de reprovagdo ou merecimento de repreensdo, que se
propde a caracterizar o estado mental do autor culpavel, ndo oferece parametros
claros para avaliar o suposto déficit mental (de animo). O que exatamente ha de
reprovavel no animo do autor e por quais motivos? Essa questdo permanece vaga,
pois o0 conceito de merecimento de reprovagdo ndo traz consigo um conteudo
substantivo. No final, recai-se em uma ideia de reprovabilidade que €&, na verdade,
vazia de significado concreto. Além disso, a teoria da culpabilidade como animo

merecedor de repressao nem sequer se ajusta a culpa inconsciente. Quando o autor

9 Gallas, Wilhelm. "Zum gegenwartigen Stand der Lehre vom Verbrechen." (1955). p. 45.
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de um delito sequer percebe que esta cometendo um ilicito, ndo ha qualquer estado
psiquico relevante para ser reprovado. Nesse caso, ndo é possivel identificar um
animo relacionado ao fato que possa ser objeto de censura. Por fim, a concepg¢ao
também falha nos delitos dolosos. Imagine um assassino em massa, que comete atos
cruéis e revoltantes, mas cujo estado mental seja de inimputabilidade. Seu animo é€,
sem duvida, reprovavel. No entanto, confundir a torpeza de seus motivos com a
capacidade de ser responsabilizado por eles € um erro. A absolvigdo desses agentes,
inimputaveis, ndo se da porque tém um animo “correto” em relagdo ao direito, mas
porque |hes falta a capacidade de serem destinatarios das normas juridicas.

O que se vé, portanto, é que a teoria da culpabilidade como desvalor do &nimo
€ insustentavel tanto em casos de culpa inconsciente quanto em delitos dolosos,

sobretudo nos casos de inimputabilidade.

3.4.2. A culpabilidade como ter de responder pelo préprio carater

Inspirada nas ideias de Schopenhauer®®, a teoria da culpabilidade como ter de
responder pelo préprio carater defende que a medida da culpabilidade consiste na
responsabilidade pela propria indole, que se manifesta por meio da conduta. Nessa
perspectiva, cada individuo é responsavel por sua personalidade, expressa no delito,
independentemente das circunstadncias que o levaram a ser quem é. Entre os
defensores atuais dessa visdo, destaca-se o penalista portugués Figueiredo Dias'%,
que adota uma versao existencialista dessa teoria, de acordo com a qual o ser humano
escolhe sua propria esséncia (o0 seu proprio “ser”, em contraposi¢ao ao “dever ser”) e,
portanto, deve responder por ela.

Apesar de seu apelo por ser uma abordagem direta e rigorosa, essa teoria
enfrenta duas criticas fundamentais. A primeira critica diz respeito a falta de
pressupostos tedricos soélidos para a afirmagao de que todos devem responder por
seu carater. Embora essa ideia pareca inicialmente atraente, ela viola o valor
intrinseco do ser humano. Se ha consenso de que anomalias fisicas, como uma
neoplasia maligna ou uma paraplegia ndo podem ser moralmente imputadas a quem
as possui, nao faz sentido tratar as anomalias psiquicas de maneira diferente. Tanto

as condicdes mentais inatas quanto aquelas resultantes de uma socializagao

99 SCHOPENHAUER, Arthur. Uber die Freiheit des menschlichen Willens. Die beiden Grundprobleme
der Ethik., 1839.
100 DIAS, J. Figueiredo. Liberdade culpa direito penal. BIBLIOTECA JURIDICA, 1983. p. 240-242.



72

desfavoravel ndo podem ser motivo de censura. A segunda critica é a incapacidade
dessa teoria de explicar adequadamente os casos mais evidentes de auséncia de
culpabilidade, como a inimputabilidade. Em geral, as condutas de individuos
inimputaveis refletem, de fato, uma expressédo de sua personalidade, como no caso
de pessoas esquizofrénicas ou com outros transtornos graves. Se a teoria exige que
cada pessoa responda por sua personalidade, independentemente de sua condigao,

torna-se impossivel justificar a isengédo de responsabilidade nesses casos™’.

3.4.3. A culpabilidade como atribuicdo segundo necessidades preventivo-

gerais

A teoria funcional de culpabilidade de Jakobs'%?, que equipara culpabilidade as
exigéncias de prevengao geral, gerou no passado intensos debates. Segundo essa
concepgao, a culpabilidade de um autor ndo esta vinculada a suas caracteristicas
psiquicas, mas a utilidade de sua puni¢cao para restabelecer a confianga na ordem
social. Assim, se um criminoso compulsivo, incapaz de se controlar, puder ser tratado
com sucesso, a paz social pode ser alcangada por meio de sua internagdo em uma
instituicdo de reabilitagdo, sem necessidade de punigdo. Nesse caso, ele seria
considerado inculpavel. Contudo, se o tratamento nao for viavel, a perturbagao
motivacional ndo serviria como justificativa para sua absolvicao, e por razdes de
prevengado geral, o autor seria declarado culpado e punido. Essa teoria deve ser
rejeitada porque, ao conservar apenas o nome de "culpabilidade", ela abandona seu
verdadeiro sentido, baseando a imputagao subjetiva exclusivamente nas demandas
de prevengao geral. Embora a imputagdo subjetiva possa ser influenciada por
consideragdes preventivas, é inadmissivel reduzi-la apenas a esse aspecto, admitindo
a culpabilidade e a puni¢cao simplesmente porque, como Jakobs afirma, isso parece
"0til" para manter a “fidelidade ao direito”. Nesse modelo, o individuo deixa de ser
avaliado com base em sua personalidade e se transforma em um mero instrumento,
0 que viola a dignidade humana e, por esse motivo, ndo pode sustentar uma

concepgéo de culpabilidade sdélida’s.
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3.4.4. Idoneidade para ser destinatario de normas e possibilidade de agir de
outro modo segundo o livre-arbitrio

Retomemos as ideias defendidas por Roxin e expostas no item 3.3. A teoria de
culpabilidade proposta por Roxin dispde que ela consiste na capacidade do individuo
de ser destinatario de normas, ou seja, de compreender e agir de acordo com essas
normas. Aqueles que séo incapazes de entender o carater ilicito de suas agdes, ou
de controlar seu comportamento conforme essa compreenséo, ndo sao considerados
aptos a responder juridicamente, pois a mensagem da norma no os alcanga'%4.

Isso levanta questdes sobre o livre-arbitrio e a capacidade de agir de outra
forma, que historicamente tém sido centrais no debate sobre culpabilidade. A
jurisprudéncia alema, por exemplo, sustenta que a esséncia da culpabilidade reside
no fato de que o individuo, mesmo podendo escolher entre o licito e o ilicito, opta pelo
ilicito. Assim, a ideia de livre-arbitrio e autodeterminacgao ética sao vistas como a base
da culpabilidade, e muitos académicos seguem essa linha de pensamento'%,

Contudo, a concepcédo de culpabilidade baseada na idoneidade para ser
destinatario de normas pode coexistir com essa visdo, sem depender dela. O fato de
alguém realizar um ato ilicito, estando plenamente capaz de compreender e seguir as
normas, implica que essa pessoa poderia ter agido de outra forma, e, portanto, deve
ser responsabilizada. A unica dimensao empiricamente verificavel, contudo, é a
capacidade do individuo de entender e controlar seu comportamento, algo que pode
ser avaliado por métodos psicologicos. Ja o livre-arbitrio, por sua natureza, é
insuscetivel de prova concreta. A questao central, entdo, ndo € se a liberdade de agao
€ real ou uma construgdo normativa, mas sim se a pessoa tem a capacidade de ser
destinatario das normas. Esse € o critério que permite atribuir culpabilidade. Assim, a
culpabilidade ndo depende de debates filosoficos ou cientificos sobre o livre-arbitrio,
mas sim da idoneidade de alguém para compreender e seguir as regras sociais e
juridicas. Quando essa capacidade existe, a violagdo das normas é imputavel ao
individuo, um principio amplamente aceito e que, como outros principios gerais do

direito, ndo requer maior problematizacao°6.

104 Ipid. p. 57.
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3.4.5. A exculpagao: causas excludentes e atenuantes da culpabilidade

O problema da culpabilidade vai além da simples definigdo como a capacidade
de ser destinatario de normas ou sua exclusdo por falta dessa capacidade.
Observando casos classicos de exculpacdo, como o estado de necessidade ou o
excesso em legitima defesa, percebemos que, em muitas dessas situagdes, o agente
ainda possui a capacidade de compreender e seguir as normas. Por exemplo, no caso
de alguém que, em estado de necessidade, machuca gravemente um terceiro
inocente para proteger um ente querido, o agente continua capaz de entender as
normas e poderia ter agido de outra forma. Assim, nos casos de estado de
necessidade e legitima defesa, ha verdadeira exculpagéo'?”’.

No campo da culpabilidade, a teoria normativa, amplamente aceita, identifica
que sua esséncia esta na “censurabilidade da formagao da vontade™%8, ou seja, na
avaliagdo normativa de uma condigao psicologica. Essa condigao € analisada de
acordo com critérios estabelecidos no ordenamento juridico, comegando pela
imputabilidade, que pode ser reduzida em certos casos, como na semi-imputabilidade.
O conhecimento da ilicitude do ato também é levado em conta, e quando ha erro
evitavel, a culpabilidade é igualmente diminuida. Além disso, a exigibilidade de
conduta diversa, como nos casos de coacdao moral irresistivel ou obediéncia
hierarquica, pode excluir completamente a censura ou, pelo menos, atenua-la,
conforme os limites estabelecidos pela lei. A propdsito, a analise da culpabilidade
permeia todas as fases da aplicacio da pena'®.

Prosseguindo, o excesso de legitima defesa, causado por medo ou
desorientagao, geralmente ndo compromete completamente a capacidade de agir de
acordo com as normas, e esses casos sao relativamente raros. Trata-se, com efeito,
nao de uma auséncia total de culpabilidade, mas sim uma questdo de culpa
reduzida®?.

Outro exemplo é o dispositivo legal que exclui a culpabilidade de menores de

18 anos. Embora um jovem de 17 anos possa perfeitamente entender que furtar é

107 Ibid. p. 61-63.

108 WESSELS, Johannes. Direito Penal, Parte Geral, trad. Juarez Tavares, Porto Alegre, Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1976. p. 86.

109 ROCHA, Fernando Antonio N. Galvéo da. A culpabilidade como fundamento da responsabilidade
penal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, v. 3, p. 387-408.

110 Observo ser possivel que uma situagdo comece como legitima defesa e se inverta, de modo que o
primeiro agressor se torne vitima daquele que a principio era vitima e dolosamente se tornou agressor
apos conter a injusta agressdo. Contudo, no texto acima, ndo é dessa hipotese que estou tratando,
mas sim da hipétese em que o excesso de legitima defesa é culposo.
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errado, a lei ndo o considera responsavel criminalmente, apesar de trazer uma
legislagao especial com preocupagao socioeducativa. Isso mostra que a questao da
culpabilidade nem sempre esta ligada a mera capacidade de compreender normas,
mas envolve também outros fatores, como a idade e a maturidade. Em todos esses
casos, a lei ndo nega a capacidade do agente de ser destinatario de normas, mas
reconhece que a puni¢cdo (pelo menos criminal) ndo € necessaria ou até mesmo
contraproducente para manter a ordem social. A menoridade penal, portanto, € uma
exculpagdo enquanto, para a legislagao brasileira'"", o fato de o agente criminoso ter
menos de 21 (vinte e um) anos na data de sua conduta consiste em uma atenuante
da culpabilidade, que se efetivara por meio de uma reducao da pena. Nesse ultimo
exemplo, do agente criminoso que recém completou a maioridade, ou também no
exemplo do excesso culposo de legitima defesa, ndo ha exclusdo total da
culpabilidade, mas sim uma redugdo de sua gravidade. A capacidade de
autodeterminacao pode estar temporariamente comprometida, mas isso nao justifica
a exclusdo completa da responsabilidade’?.

Enfim, a decis&o legislativa/normativa de ndo punir penalmente (exculpacgéo)
se baseia em consideragdes de prevencao geral e especial, como o fato de que
pessoas que agem em legitima defesa ou por medo extremo nao sao vistas como
uma ameaca continua a sociedade, bem como que criangas e adolescentes podem
ser educados de outras formas que nao pela punig¢ao criminal. Por sua vez, a decisao
de atenuar a pena em outros casos se justifica pela existéncia de um estado subjetivo
que comprometa parcialmente a autodeterminagcdo do agente, mas sem afastar

completamente a sua a capacidade de entender e controlar seu comportamento.

3.5. A relagao entre a culpabilidade e a pena: pressupostos da
responsabilidade
A partir da discussao apresentada, fica claro que o que geralmente chamamos
de exclusao da culpabilidade se fundamenta ndo apenas na auséncia ou redug¢ao da
culpa, mas também em questdes preventivas relacionadas a isencao de pena. Em
outras palavras, para atribuir subjetivamente um ato injusto a alguém, € necessario

considerar tanto a culpabilidade do autor quanto a necessidade preventiva da pena.

"1 Art. 65, |, CP.
112 ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusdo no direito penal. ROXIN, Claus; GRECO, Luis (trad.).
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Por isso, Roxin propde que a categoria que segue ao ato injusto seja chamada de
"responsabilidade” em vez de "culpabilidade". Isso porque, na teoria da imputagao
subjetiva, precisam ser integrados, além da culpabilidade, aspectos preventivos,
fazendo da culpabilidade apenas um (importante) aspecto da "responsabilidade"!3.

A esse respeito, a teoria dos fins da pena se apresenta como importante ponto
de orientagao politico-criminal do nosso direito penal, sendo essencial para a teoria
geral do delito. De acordo com a teoria da pena de Roxin, a punicdo s6 pode ser
justificada quando ha tanto culpabilidade quanto uma necessidade preventiva da
pena. Isso significa que, embora toda puni¢cao pressuponha culpabilidade e nao possa
exceder sua medida, ela também deve ser preventivamente imperativa. Portanto, a
pena pode ser menos severa do que o que a culpabilidade isoladamente ditaria se
consideragdes preventivas tornarem a pena maxima desnecessaria ou até mesmo
desaconselhavel.

Roxin leva essa concepcéao dos fins da pena para a teoria da responsabilidade,
de modo que nela também se exige, além da culpabilidade, uma justificativa
preventiva para a puni¢cdo, que geralmente decorre da prépria san¢ao penal. Essa
transposicao deveria ser 6bvia, ja que a categoria da responsabilidade determinara,
em esséncia, a punibilidade do autor, e somente o que é indicado pela teoria dos fins
da pena deve ser aplicado. Se a doutrina ortodoxa, apds considerar o ato injusto,
analisa apenas se a culpabilidade do autor esta presente, isso € consequéncia de uma
concepgao ultrapassada sobre os fins da pena, que dependia exclusivamente da
retribuicdo, exigindo punicdo mesmo quando nao ha necessidade social para isso,
apesar da presenca de culpabilidade'4.

Atualmente, é adequada uma posigéao liberal e garantista, que impde ao poder
punitivo do Estado limites tdo estreitos quanto socialmente sustentaveis. Mesmo que
haja grande necessidade de prevencgao por meio de sangdes, nao se pode punir se 0
autor agir sem culpabilidade'5. Além disso, mesmo que haja uma culpabilidade
diminuida, deve-se abdicar da punicio se as necessidades preventivas, determinadas
pela lei ou por valores juridicos, e ndo pela opinidao particular do juiz, assim o

permitirem. Portanto, é incorreto afirmar que para Roxin a teoria da responsabilidade

13 Jpid. p. 65.

14 |pid. p. 66.

115 BARBOSA, Julianna Nunes Targino. A culpabilidade na responsabilidade penal da pessoa juridica.
2014. Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo. p. 64.
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reduz a protegdo que o principio da culpabilidade oferece ao individuo contra
intervengdes estatais. Pelo contrario, ela a fortalece, ao utilizar a indispensabilidade
preventiva como uma limitagao adicional"6.

As implicagdes juridicas praticas associadas a essa visdo de responsabilidade,
especialmente no que diz respeito a punigao e a exclusao da punibilidade, sdo muito
mais amplas do que geralmente se reconhece. Em situagdes concretas, por exemplo,
seria suficiente afirmar ou refutar o estado de necessidade exculpante, sem
necessariamente basear a isengdo em questdes de culpabilidade ou em abordagens
preventivas. Para contrapor essa minimizagdo das consequéncias praticas da
perspectiva de Roxin, ele apresenta trés justificativas''”.

Em primeiro lugar, a maior parte dos casos que envolvem agdes supostamente
isentas de culpa s6 pode ser adequadamente compreendida ao levarmos em conta
os aspectos preventivos. O estado de necessidade, a limitagdo de excessos a certos
motivos, ou até mesmo a idade minima de responsabilidade penal, ndo podem ser
interpretados corretamente se forem analisados exclusivamente sob a otica da
culpabilidade. A fungao essencial da teoria juridica € oferecer uma compreensao mais
clara do direito.

Além disso, ao permitir que culpabilidade e medidas preventivas coexistam,
podemos ampliar de forma cautelosa a isencdo de punicdo em casos que,
tradicionalmente, eram tratados apenas como exclusdes de culpabilidade, como no
caso de erros de proibicao ou questdes de imputabilidade. O erro de proibicédo, por
exemplo, s6 gera isencdo quando inevitavel. Contudo, raramente um erro é
completamente inevitavel, ja que uma maior consulta a especialistas poderia sempre
ser feita para verificar a legalidade de uma acédo. Uma visdo mais flexivel, porém, seria
adotar um critério que nao exija do individuo mais do que o comportamento esperado
de uma pessoa razoavelmente integrada a sociedade, considerando o erro como
relativamente inevitavel e excluindo a responsabilidade.

Outrossim, em questdes de imputabilidade, termos normativos como "profunda”
perturbagcdo mental ou "grave" degeneragao psiquica permitem interpretacbes que
reconhecem uma base legal para a isengdo, mesmo em casos de culpabilidade
reduzida. Assim, a capacidade de compreensdo e autodeterminacdo poderia ser

116 ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusdo no direito penal. ROXIN, Claus; GRECO, Luis (trad.).
Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 67.
"7 |bid. p. 68-69.
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negada em situagdes nas quais a punicao fosse considerada desnecessaria do ponto
de vista preventivo.

Por fim, apenas ao incorporar perspectivas preventivas na exclusido da
responsabilidade podemos explicar situagcdes de estado de necessidade exculpante
supralegal ou inexigibilidade de conduta diversa. Ademais, em alguns casos, é
possivel justificar a exclusdo da responsabilidade com base nos direitos fundamentais,
indo além de considera¢des de culpabilidade. Por exemplo, atos de desobediéncia
civil pacifica podem ser protegidos por liberdades constitucionais como a de
expressao e reunido, cabendo ao Estado ponderar se a puni¢cdo seria realmente
necessaria ou se a eficacia dos direitos fundamentais pode levar a isencdo da
responsabilidade. Isso abre espaco para a exclusdo da responsabilidade em crimes
de menor gravidade, desde que dentro de limites estritos, ainda que a culpabilidade
do agente seja reconhecida.

‘“Num Estado de direito democratico, opinides divergentes ndo podem ser
motivo para quebrar as leis vigentes. Ainda assim, pode-se conceder uma exclusao
da responsabilidade, na medida em que isso seja preventivamente toleravel”''8; o que

somente ocorrera em contextos faticos inofensivos.

3.6. Consideragoes sobre a culpabilidade no ordenamento juridico brasileiro
No contexto do direito brasileiro, a nog¢ao de culpabilidade esta intrinsecamente
ligada aos atos efetivamente praticados pelo individuo. Esse entendimento reforga o
principio do "direito penal do fato", em que a censura penal é estritamente vinculada
as agdes concretas do agente. Para que uma pena seja imposta, pressupde-se que a
pessoa tenha capacidade de compreensio e discernimento dentro da convivéncia
social. Aqueles que possuem essa capacidade e violam normas penais estao sujeitos
as sangdes correspondentes. Por outro lado, individuos que nao dispbéem desse
discernimento, mesmo que potencialmente perigosos, ndo podem ser penalizados,
mas podem ser submetidos a medidas de seguranga em situag¢des especificas.
Embora a lei penal ndo exija expressamente que as medidas de segurancga
estejam sujeitas ao principio da legalidade, € amplamente aceito que este principio
prevalece em relagcao a elas. As medidas devem ser reguladas por lei, ainda que nao

se exija a anterioridade do dispositivo legal que as disciplina. Sem a exigéncia de

118 Ibid. p. 71.
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anterioridade, contudo, o principio da legalidade perde grande parte de sua eficacia.
Alguns defendem que, nos casos de inimputabilidade total ou parcial, os interesses
do agente em receber tratamento terapéutico e da sociedade em tratar individuos
mentalmente doentes e perigosos devem sobrepor-se a seguranga juridica.
Originalmente, o Cdédigo Penal de 1940, em seu artigo 75, estabelecia que "as
medidas de seguranga regem-se pela lei vigente ao tempo da sentencga,
prevalecendo, entretanto, se diversa, a lei vigente ao tempo da execugao". Todavia,
esse dispositivo foi removido pela reforma de 1984 (Lei n® 7.209/84). Considerando
que a medida de seguranga € uma sancao e que o antigo dispositivo legal foi
revogado, conclui-se que o principio da legalidade também se aplica as medidas de
seguranga, incluindo o principio da anterioridade. Portanto, deve-se aplicar a disciplina
relativa @ medida de seguranga vigente no momento do fato, retroagindo a lei nova se
for mais benéfica ao destinatario da norma’"®.

Prevé-se a exclusédo da punibilidade de atos tipicos quando a censura penal do
autor nao é socialmente viavel. A culpabilidade € um fenbmeno social, pois € o Estado,
como representante da sociedade, que define os limites entre o culpavel e o nao
culpavel, entre a liberdade e sua restricdo. Embora o Cddigo Penal brasileiro ndo
defina explicitamente a culpabilidade, ele a inclui como um dos critérios para a
individualizagdo da pena (artigo 59) e estabelece parametros para a graduacao da
reprimenda penal (artigo 29).

Além disso, mesmo quando varias pessoas colaboram na pratica da mesma
infracdo, a pena de cada individuo deve ser distinta e pessoal, proporcional a sua
culpabilidade. Assim, evidencia-se a importancia da individualizagdo da pena no
processo penal. A capacidade do agente de compreender que sua conduta é contraria
a norma penal é considerada na aplicacdo da pena, aquilo que chamamos de
capacidade e culpa, permitindo a admissao de culpabilidade diminuida (artigo 26).

Ainda, deve-se destacar que o artigo 68 estabelece que, apos definida a pena-
base, podem ser aplicadas circunstancias atenuantes genéricas, o que implica
reconhecer uma culpabilidade diminuida em situacdes concretas. Outrossim, a semi-

imputabilidade também influencia a pena. Enquanto os julgamentos de tipicidade e

19 JR., Miguel R. Fundamentos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020. E-book. ISBN
9788530991609. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530991609/. Acesso
em: 10 set. 2024. p. 77.
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ilicitude caracterizam a conduta culpavel, a avaliagao da culpabilidade do agente serve
como parametro para a quantificacdo da pena aplicada (artigo 59).

Um desafio persistente é a questdo da exigibilidade de conduta diversa por
parte do agente, uma vez que isso depende do padrdo comum de comportamento
social e a lei ndo pode prever todas as especificagdes possiveis.

Quanto as excludentes de culpabilidades relacionadas ao agente, a
imputabilidade penal refere-se as condigdes pessoais que possibilitam ao individuo
entender o carater ilicito de um ato e agir conforme esse entendimento. Para que
alguém seja considerado imputavel, sdo necessarios dois elementos: sanidade mental
e maturidade. Se um individuo ndo possui a capacidade para distinguir entre o correto
e o incorreto, ndo pode orientar-se por essa diretriz e pode acabar cometendo atos
tipicos e antijuridicos sem merecer pena em razdo de ndo poder ser considerado
culpavel. O inimputavel, seja por doengca mental seja por imaturidade, ndo comete
crime no sentido juridico estrito, mas pode ser sujeito a sangcdes penais na forma de
medidas de seguranga’?°.

Embora os conceitos de imputabilidade, culpabilidade e responsabilidade
estejam interligados, eles ndo se confundem. O Titulo Il do Cdédigo Penal (artigos 26
a 28) trata de imputabilidade, ndo de responsabilidade. O legislador objetivou
estabelecer as causas de exclusdo da imputabilidade penal, sem definir o seu
conceito.

Como ja discutimos, para que um individuo compreenda plenamente suas
agdes, sao necessarios dois elementos pessoais fundamentais. O primeiro é a
integridade biopsiquica, que engloba a saude mental e a capacidade de reconhecer a
natureza criminosa de um ato. O segundo é a maturidade, entendida como o
desenvolvimento fisico e mental que permite ao individuo estabelecer relagdes sociais
saudaveis, alcangar independéncia em relagdo aos pais, estruturar suas proprias
ideias e manter seguranga emocional e equilibrio sexual. No Brasil, escolheu-se
utilizar uma medida cronoldgica para determinar a maturidade legal, estabelecendo a
maioridade penal aos 18 anos, em vez de avaliar caso a caso o grau de maturidade
de cada pessoa. Para avaliar a inimputabilidade relacionada a saude mental,
empregam-se 0O critério biopsicolégico, que combina os critérios bioldgico e

psicolégico, avaliando se o individuo é mentalmente saudavel segundo critérios

120 NUCCI, Guilherme de S. Manual de Direito Penal. Volume Unico. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2023. p. 267.
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meédios e se possui a capacidade de compreender a ilicitude do ato e de escolher as
suas condutas segundo critérios que pressupde o entendimento, ainda que intuitivo e
leigo, da antijuridicidade. Este € o critério adotado pelo Cdédigo Penal brasileiro,
conforme o artigo 262,

Em resumo, a culpabilidade no direito penal brasileiro € um conceito complexo
que exige uma avaliagao cuidadosa da capacidade do agente de compreender e agir
em conformidade com as normas legais. A esse respeito, sdo excludentes de
culpabilidade legais, quanto ao agente, doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado (art. 26, caput, CP); embriaguez decorrente de vicio (art. 26,
caput, CP); e a menoridade (art. 27, CP). Por sua vez, quanto ao fato, sdo excludentes
de culpabilidade legais a coacdo moral irresistivel (art. 22, CP); a obediéncia
hierarquica (art. 22, CP); a embriaguez decorrente de caso fortuito ou forga maior (art.
28, § 1°, CP); o erro de proibicdo escusavel (art. 21, CP); e as descriminantes
putativas. Por fim, sdo excludentes de culpabilidade supralegais a inexigibilidade de
conduta diversa; o estado de necessidade exculpante; o excesso exculpante; e o
excesso acidental. Enfim, a individualizacdo da pena e a consideragdo das
excludentes de culpabilidade, legais ou supralegais, sdo normativamente essenciais

para assegurar a adequacao e a proporcionalidade na aplicagao das sangdes penais.

3.7. Criticas a culpabilidade pessoal tradicional frente aos novos contextos
sociais empresariais e a introdugao da culpabilidade institucional como
nova subespécie de culpa
No contexto contemporéneo, o desenvolvimento das estruturas empresariais e

0 avango da globalizagéo impuseram novos desafios ao conceito de culpabilidade no

direito penal. A nogao classica de culpabilidade pessoal, que pressupde a relacéo

direta entre o ato ilicito e a conduta consciente e voluntaria do agente, parece
insuficiente para abordar crimes perpetrados no ambito de grandes corporacgdes, em

que as decisdes sao frequentemente distribuidas entre varias camadas de geréncia e

administragao.

Em contextos empresariais complexos, a pratica delitiva muitas vezes nio é
resultado de uma unica acao individual, mas de decisbes coletivas ou institucionais

que visam o lucro ou a competitividade no mercado. Essa realidade demonstra a

121 Ibid. p. 268.
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inadequacao da aplicagao exclusiva do conceito de culpabilidade pessoal, pois ela
falha em abarcar a responsabilidade quando a estrutura organizacional da empresa
dilui a conexao entre o ato ilicito e a decisdo de um individuo.

A esse respeito, encontramos alicerce tedrico na tese sobre a culpabilidade
penal da empresa de Carlos Gomez-Jara Diez, que introduziu o modelo construtivista
de responsabilidade penal e sustentou ser mais adequada a politica-criminal a
autorresponsabilidade da pessoa juridica. Jara Diez parte da constatagcdo de que a
dogmatica penal tradicional nega a culpabilidade das pessoas juridicas porque estas
nao possuem consciéncia psiquica (Jakobs, Roxin, Rodriguez Mourullo). Para ele,
essa objecao € ultrapassada quando se adota a perspectiva da teoria dos sistemas
sociais, que entende tanto individuos quanto organizagdes complexas como sistemas
que se autoalimentam, com capacidade de auto-organizagao e autorreferencialidade.
A partir dessa base, ele propde a culpabilidade empresarial como um conceito
funcionalmente equivalente a culpabilidade individual. Ou seja, a culpabilidade
empresarial ndo seria idéntica a do ser humano, mas desempenharia papel
equivalente dentro da légica do sistema penal’?2.

Jara Diez apresenta o modelo construtivista de responsabilidade penal das
pessoas juridicas como uma superacgao da visao tradicional, antropocéntrica, que so
admite seres humanos como sujeitos penalmente responsaveis. Segundo o autor, o
modelo construtivista se baseia na ideia de que uma organizagdo empresarial, ao
alcangar certo grau de complexidade interna, passa a desenvolver capacidades
proprias de autodeterminacéo. Isso transforma a empresa em um "ator corporativo"
capaz de desempenhar fungdes juridicas e, portanto, apta a ser considerada
imputavel no Direito penal empresarial. Ele estrutura o conceito de culpabilidade
empresarial construtivista em trés equivalentes funcionais, correspondentes aos
pilares da culpabilidade individual: fidelidade ao direito, equilibrio entre autonomia e
responsabilidade e participagao no discurso publico. Ademais, o modelo construtivista
de Jara Diez propde um direito penal empresarial de autorresponsabilidade, em
oposigdo aos modelos tradicionais de heterorresponsabilidade (que atribuem a

pessoa juridica a culpa dos individuos que a compdem). O autor defende que a

122 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa. Marcial Pons, 2005.
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empresa deve responder pela sua propria culpa  organizacional
(autorresponsabilidade), e ndo apenas pelos atos de seus representantes’?3,

Sob essa perspectiva, as organizagdes complexas podem e devem ser
consideradas sujeitos penalmente culpaveis quando ndo cumprem o papel de
"cidadao corporativo fiel ao Direito". Porém, o autor defende que nem todas as
pessoas juridicas devem ser consideradas imputaveis, tal como nem todos os seres
humanos sao penalmente responsaveis. Ele propde a distingdo entre pessoas
juridicas imputaveis e inimputaveis e afirma que essa distingdo ndo havia sido feita
até entao pela doutrina'?.

Assim, a nossa proposta da ideia de "culpabilidade institucional" surge como
resposta a insuficiéncia do modelo tradicional de responsabilizagdo penal. Esse novo
enfoque reconhece que pessoas juridicas, especialmente em sua forma moderna e
globalizada, possuem uma "vontade" corporativa distinta das vontades individuais de
seus membros. A culpabilidade institucional propde a responsabilizagcdo da pessoa
juridica ndo apenas pela conduta de seus representantes, mas pela forma como a
prépria estrutura da empresa, suas normas internas e sua cultura organizacional
fomentam ou negligenciam praticas ilicitas.

Esse paradigma inova ao transcender a tradicional nocdo de culpabilidade
pessoal para atribuir responsabilidade direta a pessoa juridica. A culpabilidade
institucional, assim, ndo se baseia em dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia
individual, mas na analise dos sistemas de decisdo corporativos, no grau de
autonomia da organizacdo e em sua capacidade de criar um ambiente que pode
favorecer a criminalidade. Esse novo entendimento permite que a justica penal evolua
para se adaptar as transformacgdes sociais e econbmicas do século XXI,
especialmente no que diz respeito a responsabilizagdo das grandes corporagdes.

As teorias penais e o conceito analitico de crime foram originalmente
concebidos para pessoas fisicas, baseando-se em uma culpabilidade propria, pessoal
e individual. O arcabouco tedrico do direito penal sempre pressupds a capacidade de
volicdo e acgado conscientes de individuos, estabelecendo o dolo e a culpa como

elementos centrais para a imputagcao penal. Entretanto, as mudancas sociais

123 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. ;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas?: Una
antecritica al simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel. Politica criminal, v. 5, n. 10, p. 455-475,
2010.

124 |bidem.
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recentes, impulsionadas principalmente pela globalizacdo e a expansido das
corporagdes, transformaram esse cenario. Algumas pessoas juridicas adquiriram
tamanha complexidade estrutural que ja ndo se confundem com qualquer pessoa
fisica especifica. Ao contrario, essas entidades desenvolvem uma "vontade" propria,
consubstanciada em um conjunto de elementos estatutarios e humanos que
funcionam como seu esqueleto, érgdos e células. Quando esse conjunto atinge
determinado grau de complexidade, a pessoa juridica ultrapassa a ideia original de
mera ficgdo juridica e passa a possuir um elemento animico sui generis, capaz de
fundamentar uma nova forma de culpabilidade: a culpabilidade institucional. Essa
forma de culpabilidade ndo se limita ao dolo ou a culpa tradicionalmente concebidos
para pessoas haturais, atraindo a possibilidade de responsabilizacao penal da pessoa
juridica nos casos a que fazem referéncia os artigos 173, § 5° e 225, § 3° da
Constituicao Federal.

Objetivando a preservagao dos consensos tedricos sobre a culpabilidade, mas
avangando sobre as questdes contemporéneas que orbitam a ideia de uma
responsabilidade penal institucional da pessoa juridica — ndo meramente social e

muito menos objetiva — discutiremos pormenorizadamente no capitulo seguinte.
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4. A RESPONSABILIDADE PENAL INSTITUCIONAL E A NECESSIDADE DE
UM DIREITO ESPECIAL FUNDADO NA CULPABILIDADE INSTITUCIONAL DA
PESSOA JURIDICA

4.1. Responsabilidade penal institucional: um novo paradigma

O conceito de responsabilidade penal institucional surge como uma inovagao
no contexto da globalizagdo e da complexidade organizacional das grandes
corporacdes. A tradicional responsabilizacdo penal baseada na culpabilidade pessoal
apresenta limitagbes significativas para abarcar crimes corporativos que, na maioria
das vezes, decorrem de decisdes coletivas ou institucionais. Em vez de se limitar a
analise da conduta individual dos gestores, diretores ou funcionarios de uma empresa,
a responsabilidade penal institucional propdée um enfoque mais abrangente,
analisando a estrutura e a cultura organizacional da pessoa juridica.

Dessa forma, ndo é mais adequado tratar a pessoa juridica apenas como uma
ficgcdo legal, sem vontades proprias, passivel apenas de responsabilizagdo objetiva.
Pelo contrario, a pessoa juridica, sobretudo em sua forma moderna, desenvolve uma
espécie de "vontade" institucional autbnoma, composta por seus processos internos,
normas, objetivos e a prépria cultura empresarial. Assim, a responsabilidade penal
institucional transcende o simples nexo de causalidade entre acdo e resultado,
exigindo uma analise profunda do papel da empresa como um todo no fomento ou
negligéncia de praticas ilicitas.

Nesse sentido, a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo é apenas um
reflexo das acbdes de seus gestores, mas sim uma avaliagdo da maneira como a
propria estrutura e cultura organizacional criam condi¢gdes para que atos ilicitos
ocorram. Este conceito, que chamamos de "culpabilidade institucional", reflete uma
nova subespécie de culpa, distinta do dolo ou culpa pessoal. A culpabilidade
institucional reside na avaliagao das praticas internas da empresa, da sua governanga
corporativa e dos mecanismos de compliance, que podem tanto prevenir quanto
facilitar atos ilicitos.

E importante, ainda, ressaltar que a responsabilidade institucional ndo se
confunde com a responsabilidade objetiva. A penalizacdo de uma pessoa juridica
deve levar em consideragcao sua capacidade de agir de forma diversa e o grau de
autonomia que ela possui em relagdo as vontades individuais de seus gestores. A

empresa, enquanto ente coletivo, pode, sim, ser capaz de desenvolver praticas
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criminosas de forma deliberada ou negligente/imprudente, e isso deve ser levado em
conta no processo penal.

Embora haja, na literatura académica, quem defenda que a responsabilidade
da pessoa juridica € objetiva ou até mesmo social'?®, essas posigdes se mostram
inadequadas dentro do arcabougo do direito penal. Isso se deve ao fato de que, sendo
o direito penal a ultima ratio, ele nao admite responsabilidade objetiva, pois tal
entendimento violaria os principios que limitam o poder punitivo do Estado em um
Estado Democratico de Direito. Essas limitagbes sdo, na verdade, garantias dos
individuos contra abusos do poder estatal. Assim, se no direito penal classico
alcangamos um consenso sobre a imprescindibilidade da culpabilidade como binbmio
dolo-culpa’™®, ao lidarmos com as evolugdes sociais, ndo podemos simplesmente
abandona-lo. Fazer isso abriria precedentes perigosos, em que cada mudanga social
inesperada poderia justificar uma nova excegao a regra da culpabilidade, autorizando
0 jus puniendi de maneira desmedida.

Da mesma forma, ndao podemos rotular a responsabilidade penal da pessoa
juridica como social. Isso porque a nogdo de responsabilidade social refere-se a
fatores externos, enquanto a culpabilidade, seja da pessoa natural ou artificial, esta
ligada a fatores internos. Ainda que a pessoa juridica seja uma entidade artificial, a
sua responsabilidade penal deve estar relacionada com suas agdes internas, seu
funcionamento e seus processos. Questdes sociais, embora influentes na criagao de
tipos penais — como no crime de poluigdo descrito no artigo 54 da Lei 9.605/98 — ndo
determinam, por si sO, a responsabilidade criminal. Elas servem para orientar o
legislador, mas nao podem ser o critério que define a culpabilidade no processo penal.

A luz das garantias constitucionais, a responsabilidade penal da pessoa
juridica, assim como a da pessoa natural, ndo pode ser objetiva e tampouco social —
na pratica, a consequéncia seria idéntica —, pois exige-se mais do que a simples
demonstragdo de conduta, dano e nexo de causalidade; € necessario comprovar a

culpa institucional.

125 MARQUES, José Roberto. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Revista de Direito Ambiental,
n. 22, 2001. p. 20.

126 BARBOSA, Marcelo Fortes. Culpabilidade. Conceito e evolugéo. Revista Direito Mackenzie, v. 3, n.
2,2002.
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Com base em uma construgao liberal-garantista, como a defendida na teoria
da responsabilidade penal individual por Roxin'?’, a proposta da responsabilidade
penal institucional segue a mesma logica de imposigao de limites ao poder punitivo
estatal. A culpabilidade institucional, ao invés de reduzir as garantias, as fortalece ao
garantir que a sangao sO podera ser aplicada quando houver elementos claros de
culpa institucional no funcionamento interno da pessoa juridica — ou da pessoa
artificial —. Assim como na culpabilidade pessoal, em que o Estado deve observar
critérios rigorosos antes de punir, no contexto da responsabilidade penal institucional,
nao se pode simplesmente imputar uma sangdo a empresa sem que se investigue se
a sua estrutura, governanga ou praticas internas fomentaram ou permitiram a conduta
ilicita em um contexto que pressupde algum grau de autonomia da vontade da pessoa
artificial, ou, em outras palavras, a auséncia de absoluta confusdo de vontade com
pessoa especifica.

Mesmo diante de necessidades preventivas urgentes, tais necessidades
devem ser legalmente delimitadas, evitando o arbitrio do julgador, e sempre
respeitando o principio da culpabilidade. No caso concreto, se houver uma
culpabilidade institucional reduzida, a pena deve ser repensada, e, em certos casos,
renunciada, caso as exigéncias preventivas assim o permitam. Dessa forma, a
responsabilidade penal institucional ndo apenas se adapta as novas realidades
corporativas, mas também reforga o controle sobre o jus puniendi, impondo novas
salvaguardas para que o poder punitivo do Estado se mantenha daquilo que noutro
contexto Carvalhaes chamou de “perimetral juridica”, isto é, sem que o Estado

contrarie a Constituigdo’?8.

4.2. A individualizagdo da conduta institucional

Etimologicamente, o termo conduta provém do latim conducta e significa
“procedimento moral; comportamento” ou “ato ou efeito de conduzir, de levar, de
trazer; conducao”?°. A individualizagdo da conduta, como comportamento, dentro do

contexto institucional consiste em um dos principais desafios na aplicacdo da

127 ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusdo no direito penal. ROXIN, Claus; GRECO, Luis (trad.).
Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 66-67.

128 CARVALHAES, Andréia Schneider Nunes. Decis3o judicial e politicas publicas: limites, controle e
medidas judiciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 150.

129 MICHAELIS. Dicionario da Lingua  Portuguesa: “conduta”.  Disponivel em:
<https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/conduta/>. Acesso em
10.10.2024.
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responsabilidade penal as pessoas juridicas. No cenario atual, o ordenamento juridico
brasileiro enfrenta dificuldades para definir os limites e as responsabilidades de uma
entidade que, embora, a priori, sem uma "vontade prépria", atua por meio de seus
representantes. Esta complexidade € acentuada pela falta de uma regulamentagao
processual clara que distinga as ag¢des dos individuos que integram a pessoa juridica
daquelas que podem ser atribuidas a propria instituicdo como um todo. Com efeito,
conforme estamos argumentando e sera aprofundado em tépico proprio, se a pessoa
juridica, no caso concreto, ndo possuir minimamente “vontade prépria” na forma de
um elemento animico sui generis, faltar-lhe-a a capacidade para ser destinatario de
normas penais’®®, motivo pelo qual ndo poderia ser destinatario dessa espécie
sancionatoria.

Nesse contexto, advém o problema da autoria coletiva e a fragmentacdo da
vontade institucional. Ao se analisar o papel das pessoas juridicas em crimes contra
a ordem econOmica e financeira, contra a economia popular ou contra o meio
ambiente (arts. 173, § 5°, e 225, § 3°, CF), surge a seguinte questdo: como separar a
responsabilidade de atos cometidos por individuos em nome da organizagdo da
prépria conduta "institucional"? Embora a individualizagdo seja um principio
consagrado do direito penal aplicado a pessoas fisicas, sua transposicdo para o
campo das corporagdes, apesar de possivel, requer adaptacgdes.

Nesse cenario, é fundamental entender a "conduta institucional" ndo como uma
simples soma de atos individuais, mas como um conjunto coerente e direcionado de
decisdes que reflete a cultura e o pensamento corporativos. A responsabilidade sob o
aspecto individual, assim, € diluida entre varias camadas hierarquicas, o que pulveriza
o processo de tomada de decisdo e demanda a utilizagdo de mecanismos analiticos
eficientes para identificar e individualizar as contribui¢gdes dos diversos agentes que,
juntos, compdem a vontade da pessoa juridica.

A complexidade das estruturas hierarquicas corporativas, sobretudo das
grandes empresas, torna dificil a individualizagdo da conduta institucional. Grandes
empresas sido compostas por conselhos, diretores e departamentos, envolvendo
camadas institucionais, gerenciais e operacionais, cada qual com responsabilidades
e niveis de decisao distintos. Quando propomos um olhar para a conduta institucional,

no sentido de um comportamento proprio da pessoa juridica, buscamos diferenciar o

130 ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusdo no direito penal. ROXIN, Claus; GRECO, Luis (trad.).
Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 58.
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comportamento da pessoa juridica do comportamento da pessoa natural, ainda que
esta integre aquela de alguma forma.

Para ilustrar a individualizacdo da conduta institucional em um exemplo pratico,
consideremos uma situagédo na qual uma empresa de grande porte do setor quimico
seja responsavel por um crime de poluicdo ambiental, conforme o artigo 54 da Lei
9.605/98. A empresa despejou residuos toxicos em um rio proximo a uma area rural,
resultando em mortandade significativa da fauna aquatica e prejuizos a saude da
comunidade local que utiliza a agua do rio. Esse crime ambiental, de acordo com a
legislagao, pode envolver tanto a pessoa juridica quanto os individuos responsaveis
pelas agdes que culminaram no ato de poluigéo.

A conduta da pessoa juridica ndo se limita as ag¢des isoladas de um diretor,
gerente ou operario, mas é determinada por um conjunto de politicas corporativas,
estratégias de custo-beneficio e, eventualmente, falhas de compliance que permitiram
o despejo inadequado. A "vontade institucional" da empresa se manifesta por meio de
suas normas internas e cultura corporativa que, ao negligenciarem praticas
sustentaveis de descarte e o cumprimento de regulamentagdes ambientais,
demonstram uma escolha coletiva e organizada — ou pelo menos, a falta de um
sistema preventivo adequado — que caracteriza a culpabilidade institucional. Essa
estrutura normativa constitui uma decisao “suprapessoal” da empresa, refletindo sua
cultura organizacional e falhas sistémicas de controle. Empregamos a ideia de decisao
suprapessoal, ndo no sentido weberiano de que a coletividade estd acima do
individuo, mas para delimitar uma espécie de decisdo (da pessoa juridica) que foi
tomada em uma esfera de vontade distinta da individual.

Por outro lado, pessoas fisicas, como o gerente que autorizou o descarte
irregular e os técnicos responsaveis pela supervisdo do processo, também
desempenharam papéis individuais na execugao do ato. O gerente, por exemplo, pode
ter decidido reduzir custos operacionais ao descartar residuos sem o devido
tratamento. Esses agentes sdo autbnomos em suas decisdes e, ao agirem,
expressaram suas vontades pessoais, ainda que orientados pela pressao
organizacional.

No exemplo hipotético, € possivel que tanto a pessoa juridica quanto as
pessoas fisicas responsaveis sofram sang¢des penais. A responsabilidade penal da
empresa €& determinada pela analise de sua estrutura e processos internos,

especialmente se ela deliberadamente ndo implementou mecanismos que previnam
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o crime ambiental, revelando um elemento animico sui generis que configura a
“vontade” institucional. Essa disposicdo animica nao depende de uma vontade
individual especifica, mas da estrutura que orienta o comportamento coletivo da
empresa.

Para os individuos envolvidos, a punigdo dependera da investigagao sobre
suas contribuicdes pessoais ao crime e sobre seu conhecimento dos riscos. Caso seja
demonstrado que o gerente e outros responsaveis agiram cientes do impacto
ambiental e sem oposigdo da governanga corporativa, eles poderao ser condenados
pessoalmente. Contudo, se a falha tiver origem exclusiva na cultura organizacional,
de uma forma que os individuos nao tiveram liberdade de decisdo ou se a conduta
ilegal partiu de uma decisao estritamente institucional a partir de automatizag¢des ou
processos inerentes aquela empresa, somente a pessoa juridica podera ser
penalizada criminalmente.

E possivel pensar em exemplos praticos de responsabilidade penal combinada
e isolada para a nossa situacao hipotética.

Se for constatado que a poluicdo decorreu unicamente dos processos
automatizados ou falhas de processos, como um filtro cuja validade expirou e nao foi
trocado por uma falha dos processos institucionais, gerando dano ambiental, sem que
se possa individualizar a conduta de qualquer pessoa natural, havera a
responsabilidade penal exclusiva da pessoa juridica.

Por outro lado, se ficar evidenciado que a empresa possui praticas rigorosas
de compliance e que a poluigdo resultou de agdes isoladas de um gerente que agiu
de maneira autbnoma e contraria as normas internas, as sangdes poderdo recair
apenas sobre o gerente e outros individuos envolvidos. Olhando por outra perspectiva,
também é possivel haver apenas a responsabilizacdo da pessoa fisica, por exemplo,
em um caso no qual a pessoa juridica é pequena, ndo pPOSSUi Processos e
automatizagdes proprias, tampouco normas internas, e serve unicamente para
instrumentalizar a vontade de uma ou algumas pessoas fisicas, hipotese em que
faltara a pessoa juridica elemento animico sui generis e, por consequéncia, faltar-lhe-
a culpabilidade. Se isso acontecer, também apenas a(s) pessoa(s) fisica(s) podera
receber a sancao penal.

Ainda, caso o ato criminoso tenha resultado tanto da falta de uma politica
interna rigorosa da empresa quanto da conivéncia comprovadamente deliberada ou

acao direta dos gestores responsaveis, tanto a pessoa juridica quanto os individuos
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envolvidos podem responder penalmente. A combinagdo de falhas institucionais e
decisdes pessoais neste caso € suficientemente configurada para penalizar
criminalmente a pessoa juridica e as pessoas fisicas.

Nesse ponto, o processo penal institucional deve ser capaz de mapear de forma
precisa a atuagao de cada nivel decisorio, atribuindo responsabilidade ndo apenas
com base no cargo ocupado, mas também na fungcao desempenhada em relagcéo ao
ilicito cometido. Isso evita a armadilha da responsabilizagdo objetiva e assegura que
cada individuo ou grupo envolvido seja julgado conforme sua contribuigao real para a
pratica delituosa.

O conceito de conduta institucional enfrenta o dilema entre a responsabilidade
coletiva e individual. Para além da culpabilidade pessoal de executivos, gerentes e
operarios, a pessoa juridica como um todo deve responder pelos atos praticados em
nome de seus interesses. A individualizagdo da conduta, portanto, ndo pode se
restringir aos limites do individuo, mas deve considerar a entidade coletiva em sua
totalidade. O desafio estd em equilibrar essas duas esferas de responsabilidade —

pessoal e coletiva — para que ndo haja nem impunidade, nem excesso de penalizagao.

4.3. Dolo, culpa pessoal e culpa institucional

No ambito da teoria do dolo, ele consiste em uma forma de culpabilidade que,
junto com a culpa, define a relagdo do agente com o fato, sendo a consciéncia da
ilicitude um de seus elementos fundamentais. A teoria do dolo se divide em duas
correntes: uma exige que o agente tenha consciéncia plena da ilicitude do ato para
caracterizar dolo, conhecida como teoria extrema. A segunda, chamada teoria limitada
do dolo, admite dolo mesmo sem a consciéncia da ilicitude, considerando a "cegueira
juridica" do agente, ou seja, seu desconhecimento proposital do Direito. Para essa
corrente, mesmo sem plena consciéncia, o ato pode ser visto como doloso se houver
uma negligéncia na conduta. Além disso, a teoria do dolo distingue entre erro evitavel
e inevitavel. No erro inevitavel, o dolo se exclui; no evitdvel, o agente é
responsabilizado por culpa, se previsto para o delito. Surge entdo a teoria modificada
do dolo, que prevé pena atenuada para erros evitaveis, adotada pelo Cédigo. Por sua
vez, a teoria da culpabilidade, com base no finalismo, traz uma perspectiva distinta,
em que o dolo integra o tipo penal, e a culpabilidade é um juizo normativo de censura,
considerando a consciéncia da ilicitude como critério de reprovagao. Para Welzel, a

responsabilidade reside no conhecimento ou possibilidade de conhecer a
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antijuridicidade da agdo. Assim, o erro de tipo implica uma falsa compreensao dos
elementos penais, enquanto o erro de proibicdo decorre da ignorancia sobre a ilicitude
da conduta®".

Hans Welzel, com sua teoria finalista, sempre defendeu o crime um fato tipico,
antijuridico e culpavel, sustentando que a conduta deve ser avaliada com base em um
juizo de realidade, ndo uma ficgao. Nesse contexto, Welzel realocou o dolo e a culpa,
anteriormente associados a culpabilidade, para a estrutura do fato tipico. Para o
finalismo, a conduta € uma agao ou omissao voluntaria e consciente, orientada por
uma finalidade. Ao integrar o dolo a conduta tipica, o finalismo desvinculou dele a
plena consciéncia da ilicitude, tornando-a apenas potencial e mantendo-a na esfera
da culpabilidade. A teoria tripartida, que estrutura o crime em fato tipico, antijuridico e
culpavel, é amplamente aceita entre os principais modelos teéricos32.

Na visao finalista, o dolo é a intengao consciente de realizar uma conduta tipica,
chamado de dolo natural. Para Roxin, o dolo se divide em trés tipos: intengdo ou
propésito (dolo direto de primeiro grau), dolo direto de segundo grau e dolo eventual.
No Brasil, porém, o dolo direto abrange apenas os dois primeiros tipos, resultando nas
categorias de dolo direto e dolo eventual. O conceito de dolo normativo difere do
causalismo e da teoria significativa da acdo, embora ambos se baseiem em uma
valoracdo do dolo. No dolo normativo, o agente age com plena consciéncia da ilicitude,
sabendo que sua conduta é proibida. Ja o dolo segundo a teoria significativa &
valorado por um observador externo, como o juiz, que avalia se a agao teve dolo com
base no contexto e nas evidéncias do caso, especialmente em situagdes nas quais a
intencdo exata do agente é dificil de determinar. Essa abordagem é util em casos
complexos, onde é desafiador diferenciar entre dolo eventual e culpa consciente. No
finalismo, o dolo envolve um "querer" ativo e uma intengéo de influenciar o resultado,
sendo mais do que um simples desejo. O dolo é a vontade e consciéncia da pratica
da conduta tipica, independente do conhecimento da proibigdo, constituindo o

chamado dolo natural, sem qualquer elemento valorativo associado '3,

131 JR., Miguel R. Fundamentos de Direito Penal. 5th ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. E-book.
p.107. ISBN 9788530991609. Disponivel em:
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182 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: Parte Geral: Arts. 1° a 120 do Cddigo Penal. v.1.
8th ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book. p.228. ISBN 9786559649228. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559649228/. Acesso em: 26 out. 2024. p. 228.
133 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Penal: Parte Geral: Arts. 1° a 120 do Cddigo Penal. v.1.
8th ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book. p.305. ISBN 9786559649228. Disponivel em:
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A culpa é caracterizada por um comportamento voluntario e desatento, que
resulta em um efeito ilicito indesejado, mas previsivel e evitavel. A culpa ocorre
quando uma ag¢ado ou omissao provoca uma lesdo de direito ndo prevista nem
desejada, mas previsivel. Diferente do dolo, que € regra, a culpa € uma excec¢ao,
devendo estar expressamente prevista no tipo penal para que se possa punir alguém
pela modalidade culposa do delito. A culpa €& entendida como algo psicologico-
normativo: psicolégico porque conecta o resultado lesivo a previsibilidade na mente
do agente; normativo porque requer uma avaliagdo de valor sobre se o agente
negligenciou uma norma de cautela. Na perspectiva finalista, culpa e dolo estdo no
tipo penal, refletindo a natureza da conduta humana. O juiz deve avaliar a finalidade
do agente, identificando dolo quando ha intengao de atingir o resultado ou assumir o
risco, e culpa quando o resultado, embora indesejado, era previsivel. A previsibilidade,
seja objetiva (segundo o "homem médio") seja subjetiva (considerando a situagao
concreta do autor), esta vinculada a tipicidade da conduta. Assim, ao determinar a
pena para um crime culposo, os fatores pessoais do agente, como antecedentes e
grau de compreensdo, devem ser considerados, mas representando uma outra
dimenséo da culpabilidade no momento da aplicagdo da pena'3.

Em linhas gerais, sado essas as ideias centrais a respeito dos conceitos de dolo
e culpa que regem o nosso ordenamento juridico. Porém, tais ideias foram concebidas
para a pessoa natural, em um contexto social que difere muito do contemporaneo.
Indo além, & papel do direito acompanhar as mudangas sociais e culturais, mas isso
nao tem acontecido de maneira satisfatéria quanto as novas faces do direito penal.
Inclusive, porque ha uma falha normativa estrutural muito grave quando o direito
material ndo € acompanhado de um direito processual especifico. Mas, voltando a
questao do elemento subjetivo do tipo penal, ao refletirmos sobre a inadequagéo da
aplicagao tradicional do dolo e da culpa a pessoa juridica, surge a necessidade de um
conceito que se afaste da mera responsabilidade penal objetiva e que compreenda a
complexidade da acdo penal do Estado contra o ente coletivo. A ideia de "culpa
institucional" busca preencher essa lacuna, reconhecendo que, apesar de que uma
empresa nao tenha uma intengao no sentido psicoldgico natural das pessoas fisicas,
ela pode, por meio de suas politicas, cultura organizacional e praticas de governanga,

https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559649228/. Acesso em: 26 out. 2024. p. 305-
306.
134 Ibid. p. 314.
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permitir ou facilitar agdes ilicitas. A "culpa institucional" abre uma nova perspectiva: no
lugar de focar exclusivamente na intengao de individuos especificos, esta abordagem
examina a entidade como um todo, responsabilizando a estrutura de valores e as
praticas corporativas que contribuem para o resultado danoso. Trata-se, portanto, de
uma visdo que considera ser possivel que a pessoa juridica tenha um elemento
animico sui generis e suas agdes — ou omissdes — refletem a maneira como ela
escolhe interagir com a sociedade e com as leis que a regem.

Imaginemos uma grande corporagao, uma entidade que, em si mesma, parece
distante das inten¢des e emogdes que normalmente associamos a pratica de crimes.
Diferente de uma pessoa fisica, essa empresa nao sente raiva, ganancia ou remorso.
No entanto, essa pessoa juridica age. Ela toma decisdes, adota politicas e molda
comportamentos internos que, direta ou indiretamente, podem prejudicar individuos e
a sociedade. Como, entao, podemos responsabilizar criminalmente uma entidade que
nao possui consciéncia ou intengdes individuais? Aqui entra em cena o conceito de
"culpa institucional".

Inspirados por essa realidade, a ideia de culpa institucional convida o leitor a
olhar para além do ato individual e a focar no tecido moral e organizacional que
compde uma corporagcdo. Em vez de buscar intengdes no sentido tradicional — a
"culpa" ou o "dolo" aplicavel a individuos — a culpa institucional considera a empresa
como um sistema de valores e decisdes coletivas. Esse sistema, quando falha em
evitar o ilicito, reflete uma responsabilidade que é, em certo sentido, tdo genuina
quanto a de um individuo que age de forma imprudente ou intencional.

Assim, ganha destaque a importancia dos contextos e das estruturas que
moldam as condutas institucionais. Sob essa perspectiva, 0 comportamento de uma
empresa € visto ndo apenas como um conjunto de atos isolados, mas como o
resultado de uma cultura organizacional, de politicas de compliance — ou a falta delas
— e de uma orientagao ética. Podemos pensar na culpa institucional como uma espécie
de "culpa por negligéncia coletiva": se uma empresa cria um ambiente em que praticas
antiéticas sao permitidas ou incentivadas, mesmo que implicitamente, entdo ela falha
em se comportar como um "bom cidadao corporativo".

Nesse sentido, a culpa institucional ndo requer que a empresa tenha tido uma
intengao direta de causar dano. Em vez disso, pede que investiguemos o0 modo como
essa organizacao lida com a ética e a legalidade em seu nucleo. A empresa € vista

como um ator coletivo, cuja identidade moral se expressa nas a¢des de seus agentes
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e nas politicas que ela adota ou negligencia. Ao final, a culpa institucional ndo se trata
de punir uma entidade abstrata sem rosto, mas de responsabilizar a estrutura de poder
e os valores que fazem parte de suas praticas diarias. E um convite a pensar as
corporacdes de maneira semelhante a como vemos as pessoas: ndo apenas pelos
atos que realizam, mas também pelo carater que demonstram na forma como tratam

0s outros e o mundo ao seu redor.

4.4. A capacidade de a pessoa juridica ser destinataria de normas e a
possibilidade de agir de outro modo segundo sua vontade institucional

Neste topico, avangamos sobre as ideias de culpabilidade desenvolvidas por
Claus Roxin, aplicando-as ao contexto contemporaneo das organizagdes
empresariais e sua responsabilizacdo penal. Nos Capitulos 3.3. e 344,
apresentamos as teorias de Roxin sobre a culpabilidade e a idoneidade para ser
destinatario de normas e possibilidade de agir de outro modo segundo o livre-arbitrio.
Para ele, a culpabilidade decorre da capacidade de alguém compreender as normas
e agir em conformidade com elas. Evidentemente, tais ideias eram aplicaveis
originalmente aos individuos. No contexto das pessoas juridicas, essa nogao é
reinterpretada como uma "capacidade institucional", em que a organizagao, por meio
de suas estruturas de decisdo e mecanismos de compliance, adquire a aptidao de
entender e cumprir normas legais. Assim, a culpabilidade da pessoa juridica depende
de sua “vontade coletiva”, expressa nas politicas e processos que orientam suas
decisoes.

Esse conceito traz a tona a questdo da autonomia organizacional e da
possibilidade de a pessoa juridica optar entre obedecer ou transgredir normas para
atender a interesses proprios. A esséncia da responsabilidade penal institucional esta
no fato de que a pessoa juridica, ao possuir capacidade de tomar decisdes e organizar
suas atividades, pode deliberadamente optar por ignorar suas obrigacdes legais. Tal
como no caso da culpabilidade individual, a base para responsabilizacdo das
empresas esta em sua autonomia institucional, refletida na "vontade" coletiva do ente
e nas diretrizes internas da organizacdo, sem a necessidade de se individualizar e
atribuir tal vontade a uma ou algumas pessoas naturais. Essa culpabilidade n&o requer
uma ideia de “livre-arbitrio” como aplicada aos individuos, mas sim a existéncia de

uma estrutura corporativa apta a entender e cumprir as normas.
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A presengca dessa estrutura pode ser comprovada pelos processos de
governanga e compliance da empresa, que revelam se ha um comprometimento
genuino com o cumprimento da lei ou uma postura de negligéncia sistematica. Dessa
forma, a responsabilidade penal institucional ndo exige uma discussao filosofica sobre
livre-arbitrio, mas se fundamenta na capacidade da pessoa juridica de receber e
responder as normas sociais e juridicas. Com essa capacidade estabelecida, a
transgresséo as normas € imputavel a organizagao, pois se entende que a decisao de
as violar resulta da vontade institucionalmente consciente.

Em um cenario atual marcado pela crescente complexidade e influéncia das
corporagdes, esse entendimento permite que a pessoa juridica seja considerada
destinataria de normas e responsabilizada por suas condutas, ndo como uma entidade
ficticia, mas como um sujeito dotado de uma "vontade institucional" capaz de agir de
outro modo segundo seus proprios objetivos e valores. Para compreender a
capacidade de a pessoa juridica ser destinataria de normas e a possibilidade de agir
de outro modo segundo sua vontade institucional, precisamos explorar como a pessoa
juridica € integrada ao sistema juridico como um sujeito auténomo.

A nocao de "vontade institucional" é elementar para diferenciar a pessoa
juridica dos individuos que a compdéem. Em vez de ser apenas uma soma das
intengdes individuais de seus membros, a pessoa juridica desenvolve uma cultura
organizacional, um conjunto de politicas e praticas que dao forma a uma espécie de
"vontade" propria. Essa vontade institucional representa seus objetivos corporativos e
de sua estrutura normativa interna, que orienta a tomada de decisdes, a conformidade
com normas externas e o comportamento ético.

Nesse sentido, a pessoa juridica € concebida como capaz de receber normas
e responder a elas de maneira autbnoma, o que se alinha com a ideia de que ela pode
ser responsabilizada por suas a¢des de forma independente das vontades individuais
de seus soécios ou administradores. Essa autonomia normativa é um avango em
relagdo ao conceito tradicional, que tendia a imputar responsabilidades as pessoas
juridicas de forma objetiva e automatica. A responsabilidade penal da pessoa juridica,
sob essa perspectiva, exige uma analise mais detalhada, que va além da mera
condicdo de seus representantes e avalie a existéncia de uma conduta coletiva
institucionalizada.

No processo de avaliagéo judicial, portanto, deve-se verificar se as agdes da

pessoa juridica refletem uma decisdo consciente e organizada que pode ser atribuida
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a sua "vontade institucional". Essa analise envolve investigar se a empresa adotou
politicas, praticas de compliance e uma cultura de integridade que demonstram uma
adesao genuina ao cumprimento das normas, ou se houve uma escolha institucional
para negligenciar esses deveres; ou, ainda, se houve uma decisdo institucional
consciente de violar normas juridicas. A culpabilidade institucional, entdo, se
materializa quando a organizagdao, como um organismo artificial — e ndo meramente
ficticio —, de forma coletiva e estruturada, decide ou permite, por acdo ou omisséo,

comportamentos que violam normas legais.

4.5. A culpabilidade institucional como pressuposto da san¢ao penal a pessoa

juridica

Para se analisar a culpabilidade institucional como um requisito ou pressuposto
da sangdo penal a pessoa juridica, € fundamental transpor os conceitos de
culpabilidade aplicados a pessoa fisica para o ambito da pessoa juridica, analisando
como as teorias tradicionais de dolo e culpa se adaptam as estruturas corporativas e
a vontade institucional.

No Direito Penal tradicional, a culpabilidade se relaciona com a capacidade de
o individuo entender o carater ilicito de sua conduta e de agir de acordo com essa
compreensao'3®. Tal ideia de culpabilidade, que se desenvolve a partir de uma nogéo
de intencionalidade e escolha individual, pressupde que o agente tenha autonomia
para deliberar e responder pelos seus atos, sendo isso um pressuposto da pena'36.
No entanto, ao se tratar de uma pessoa juridica, essa concepgao classica de
culpabilidade se mostra insuficiente. A estrutura empresarial, sobretudo das grandes
corporacbes e das empresas transnacionais, muitas vezes, descentraliza ou
desconcentra o processo de tomada de decisdo. Nesse contexto, estabelece-se um
processo de tomada de decisao institucional, cuja “vontade” pode ser distinta das
vontades individuais de seus membros.

Esse modelo de responsabilizacdo, que pressupde a inexisténcia de
responsabilizagcdo penal objetiva, € fundamentado na autonomia corporativa e na

habilidade da pessoa juridica de formar e seguir normas. Sob a 6tica da culpabilidade

135 ROXIN, Claus. A culpabilidade e sua exclusao no direito penal. ROXIN, Claus; GRECO, Luis (trad.).
Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 65-66.
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institucional, & necessario demonstrar que a infragado penal resultou de uma falha na
estrutura organizacional e ndo apenas das acgdes isoladas de individuos. Dessa
maneira, a pessoa juridica é penalmente responsabilizada ndo apenas pela conduta
individual de seus gestores, mas pela forma como suas praticas, cultura e politicas
institucionais incentivaram ou permitiram o comportamento ilicito. E & luz dessas
ideias que deve ser interpretado o art. 3°, caput, da Lei n° 9.605/98, segundo o qual
havera a responsabilizagdo penal da pessoa juridica “nos casos em que a infragao
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”.

Evidentemente, ao se exigir a existéncia de culpabilidade institucional como
pressuposto da sangé&o penal para a pessoa juridica, ndo se esta contrariando a
disposigao legal mencionada, mas sim atribuindo critérios hermenéuticos. Em outras
palavras, a interpretacao sistematica do texto normativo leva a conclusao de que,
apesar de infragdes cometidas por decisdo do representante ou de 6rgao da pessoa
juridica, em beneficio da entidade, atrair a responsabilizagdo penal, ndo sera toda e
qualquer conduta da pessoa juridica que acarretara tal responsabilidade. Como ja dito,
a depender do caso concreto, podera haver a responsabilizagcdo penal exclusiva da
pessoa juridica, exclusiva da pessoa fisica ou de ambas.

Apesar de haver muitos defensores da ideia de que o ordenamento juridico
brasileiro admitiria a aplicagdo da teoria da imputagdo objetiva no direito penal da
pessoa juridica’’, entendemos que tal visdo representa um retrocesso a dogmatica
penal e uma violagcao ao artigo 5°, incisos XLVI e LVII, da Constituicao, e aos artigos
29 e 59, do Cadigo Penal’®. Nesse sentido, em se tratando de Direito Penal, “a lei
regulara a individualizagdo da pena”’ e “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Por sua vez, “quem, de qualquer
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade” e o juiz fixara a pena, dentre outros critérios “atendendo a
culpabilidade”. Isto &, se a condenagao penal exige culpabilidade, ndo se pode, a
pretexto de dar efetividade aos artigos 173, § 5° e 225, § 3° da Constituigao,

dispensar-se a comprovacgao do elemento subjetivo, ainda que excepcionalmente. O
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poder de punir do Estado encontra limites na Constituicdo e nas leis, ndo sendo
possivel a criacdo de ajustes e adaptagdes com o intuito de viabilizar a punigao.
A titulo de exemplo, em um caso diverso daqueles que estamos estudando,

mas cujo raciocinio nos € semelhante, o Superior Tribunal de Justi¢ca assim se decidiu:

Esta Corte Superior tem reiteradamente decidido ser inepta a denuncia que,
mesmo em crimes societarios e de autoria coletiva, atribui responsabilidade
penal a pessoa fisica, levando em consideracdo apenas a qualidade dela
dentro da empresa, deixando de demonstrar o vinculo desta com a conduta
delituosa, por configurar, além de ofensa a ampla defesa, ao contraditério e
ao devido processo legal, responsabilidade penal objetiva, repudiada pelo
ordenamento juridico patrio’°.

Em sentido contrario, € inepta a denuncia que atribui responsabilidade penal a
pessoa juridica, levando em conta apenas a sua qualidade de empresa,
desconsiderando elementos como conduta e culpa institucional, por configurar, de
acordo com o mesmo trecho citado, “além de ofensa a ampla defesa, ao contraditério
e ao devido processo legal, responsabilidade penal objetiva, repudiada pelo
ordenamento juridico patrio”.

Vale dizer, na discussao realizada no bojo julgamento do recurso extraordinario
n° 548.181/PR'0° inclinou-se para o reconhecimento, em nosso ver inadequado, da
responsabilidade objetiva da pessoa juridica. A esse respeito, 0 Ministro Roberto

Barroso se manifestou:

Sei que a doutrina criminal, em geral, questiona, em alguma medida, essa
responsabilizagao da pessoa juridica e questiona por uma certa dificuldade
em admitir a responsabilidade objetiva em matéria penal, mas o fato é que a
diccao do artigo 225, § 3°, é inequivoca, e para pesar, eu sei, da doutrina
criminal, ha uma certa tendéncia mundial de responsabilizagdo das pessoas
juridicas em algumas matérias. O fato do artigo 225, § 3°, ndo fazer mencgao
especifica a exclusividade da pessoa juridica, ou a possibilidade de
responsabilidade seja estabelecida sem que se subjetive a culpabilidade em
uma pessoa, é uma dic¢ao, de certa forma, semelhante ao do 37, § 6°, que
estabelece a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de Direito
Publico e das pessoas privadas que prestem servigos publicos, igualmente
sem distinguir entre responsabilidade subjetiva e objetiva, um pouco a
caracterizar que onde a Constituigdo ndo distingue é porque esta admitindo
qualquer tipo de responsabilizagao.

Apesar da mencionada “tendéncia mundial de responsabilizacdo das pessoas
juridicas em algumas matérias”, ndo nos parece correta a analogia feita com a
hipétese do artigo 37, § 6°, da Constituicdo, que prevé a responsabilidade objetiva das

pessoas juridicas que prestem servicos publicos. Isso porque tal responsabilidade
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objetiva nao é criminal, mas sim civil e consistente na obrigacdo de reparar
determinado dano causado por sua atividade, independentemente de culpa.

Nesse ponto, conforme acima mencionado, a interpretagdo sistematica do
ordenamento juridico, sobretudo a luz do artigo 5° incisos XLVI e LVII, da
Constituicao, e dos artigos 29 e 59 do Cddigo Penal, evidencia impossibilidade de
haver responsabilidade penal sem culpabilidade. Ou seja, o ordenamento juridico
rechaga a responsabilidade penal objetiva. Além disso, na medida que a culpabilidade
tem no seu amago a fungao de limitar o poder punitivo do Estado, ndo se pode permitir
a flexibilizacado das limitagdes de tal poder, sob pena de criar-se um ambiente propicio
para abusos, que poderiam colocar em risco a cidadania, em sentido amplo.

A definicdo de uma culpabilidade institucional evita que a penalizagcdo da
pessoa juridica seja tratada de forma objetiva ou social, isto €, sem relagéo direta com
a vontade institucional. As garantias do devido processo penal, como no caso da
pessoa fisica, também se aplicam a pessoa juridica, assegurando que a sanc¢ao penal
s6 seja imposta se for comprovada a culpa institucional. Dessa forma, a culpabilidade
institucional preserva os limites constitucionais do jus puniendi e exige que o Ministério
Publico, como titular da acdo penal, demonstre que a organizagdo, de forma

relativamente autbnoma, contribuiu para o ato ilicito.

4.6. A exculpacao penal da pessoa juridica: causas excludentes e atenuantes
da culpabilidade institucional

No contexto sobre o qual estamos falando, compreendemos haver, para a
pessoa juridica, apenas duas causas excludentes de culpabilidade, que, apesar de
serem s6 duas, sdo em tese bastante abrangentes. Porém, por abrangentes nao se
entenda que sdo faceis de ocorrer no mundo fenoménico, mas sim que abrangem um
grande espectro hipotético de possibilidades. Sao elas a inimputabilidade em razao
da auséncia de culpabilidade institucional, hipotese em que deve haver, no ambito
criminal, apenas a responsabilizagdo da pessoa fisica; e a inexigibilidade de conduta
diversa.

Conforme abordado no item 4.2., mas dito de outra forma, tal qual a pessoa
juridica pode responder por um processo criminal sem a dupla imputacdo a um agente
individual, uma pessoa fisica pode responder sem a dupla imputagdo com uma pessoa
juridica caso ela tenha sido utilizada apenas como meio, desde que ausente a

culpabilidade institucional. Isto é, se a pessoa juridica ndo funciona como um
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organismo artificial, mas apenas satisfaz as vontades de um ou alguns poucos
individuos que agem através dela, ndo ha como responsabilizar criminalmente a
pessoa juridica, sob pena de configurar responsabilidade penal objetiva. E evidente,
porém, que a pessoa juridica utilizada como instrumento para cometer crimes, ainda
gue nao possua culpabilidade institucional, pode sofrer consequéncias nas instancias
administrativa e civel. O que n&o pode ocorrer, por outro lado, € a relativizagao das
limitagdes do poder de punir do Estado.

Sobre a outra espécie de excludente de culpabilidade institucional, é dificil que
acontecga uma situagao concreta de inexigibilidade de conduta diversa, mas podemos
pensar em alguns exemplos hipotéticos. Imagine que ha um incéndio aparentemente
incontrolavel se alastrando por uma fabrica que possui aos fundos um reservatorio de
produtos quimicos altamente inflamaveis. Os bombeiros foram acionados, todas as
providéncias licitas possiveis foram tomadas, mas aparentemente nada controla o
incéndio, que a cada minuto se aproxima mais do reservatério de produtos quimicos
inflamaveis. Em determinado momento, institucionalmente se percebe que, se tais
quimicos entrarem em igni¢édo, havera uma explosao capaz de propagar o incéndio, a
principio restrito a fabrica, para uma pequena vila de trabalhadores onde ha uma
escola infantil e um pronto-socorro. Neste exemplo, se os produtos quimicos entrarem
em ignigao, isso implicara o incéndio da escola e do pronto-socorro, com o resultado
morte de criangas. Entdo, todos os diretores e gerentes se comunicam rapidamente
e, em uma decisdo colegiada e institucional, decidem descartar uma quantidade
modesta de quimicos no corrego que passa atras da fabrica. Perceba-se que o
exemplo trata de uma pessoa juridica com responsabilidade institucional, pois
funciona como um organismo artificial cujas pessoas sao células e, individualmente,
nao detém o controle da “consciéncia” da pessoa juridica. Prosseguindo, alguns
operarios sao chamados e recebem a ordem de descartar esses quimicos no corrego
rapidamente, pois em cerca de poucos minutos o fogo chegara ao depdsito onde eles
estdo guardados. Assim, o descarte é realizado; porém, passados aqueles minutos,
contra todas as expectativas, o fogo é contido a poucos metros do reservatorio de
produtos quimicos inflamaveis, que permaneceu intacto. Infelizmente, como
consequéncia do despejo daqueles produtos quimicos no pequeno rio, causou-se
poluicdo em nivel apenas local, mas que provocou a mortandade de diversos animais
(principalmente peixes), em razao do langamento de liquidos em desacordo com as

exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos. Ou seja, sob uma perspectiva
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formal, a pessoa juridica praticou o fato tipico previsto no art. 54, § 2°, V, da Lei n°
9.605/98. Apesar disso, nesse caso, entendemos haver causa excludente de
culpabilidade, que obstaria a responsabilizagdo penal, ainda que hipoteticamente a
reparagao do dano (ambiental) possa ser pleiteada no ambito civel. A esse respeito,
no ambito civel, é possivel haver a reparagao do dano mesmo que a conduta praticada
seja licita, como ocorre no exemplo de alguém que causa um dano durante um estado
de necessidade ou legitima defesa.

No exemplo ilustrativo de uma situagédo de inexigibilidade de conduta diversa
aplicavel a pessoa juridica, embora tenha sido praticado o fato tipico, a culpabilidade
€ inexistente e afasta a responsabilidade penal. Indo além no exemplo, quanto as
pessoas fisicas, nem sequer € possivel individualizar a sua conduta, pois, a
contribuicdo individual dos responsaveis pela tomada de decisao institucional nada
fizeram sozinhos e ndo se pode apontar, especificadamente, a conduta de cada um,
0 que inviabiliza a responsabilizacdo penal da pessoa fisica. Por sua vez, os operarios
que apenas cumpriram as ordens, sob o ponto de vista deles, estavam cumprindo
ordens licitas, o que também obsta a sua responsabilidade criminal.

Com efeito, é possivel sim identificar uma pessoa juridica organicamente
estruturada, com capacidade institucional para compreender e cumprir normas, de
forma a evidenciar a existéncia de culpabilidade institucional em tese. Entretanto,
dadas as circunstancias concretas, a culpabilidade atrelada aquela concuta tipica foi
afastada, pois ndo se poderia exigir que se agisse de outra forma. Isto é, a pessoa
juridica praticou sim o fato tipico do crime de poluicdo, mas o fez com a sua
consciéncia institucional voltada a preservacado de bens juridicos igualmente ou até
mais relevantes (preservacao de vidas de criangas). E isso continua valendo mesmo
que o fogo nem sequer tenha chegado ao depdsito de quimicos inflamaveis, na
medida que a expectativa razoavel era de que o fogo se alastrasse sim até la.
Portanto, mesmo que, no fim, a poluicdo tenha sido causada sem um beneficio
correspondente direto, a conduta da pessoa juridica foi pautada em uma justa
expectativa de se evitar um mal maior, o que elide a culpabilidade no caso concreto.
De certo modo, a inexigibilidade de conduta diversa encontra respaldo implicito no art.
3°, da Lei n® 9.605/98, que subordina a responsabilidade penal a pratica do fato tipico
“no interesse ou beneficio de sua entidade”.

Dessarte, as causas excludentes da responsabilidade institucional, enquanto

nao previstas outras em lei, sdo apenas estas duas, quais sejam, a inimputabilidade
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pela auséncia do elemento animico sui generis; e a inexigibilidade de conduta diversa.
Por sua vez, ha outras causas que nao excluem a culpabilidade, mas a mitigam.
Enquanto ndo houver especificagdo no texto normativo, as causas atenuantes da
culpabilidade institucional consistem no conjunto de medidas e sistemas internos
destinados a evitar praticas ilicitas. Por exemplo, estruturas internas da empresa cujos
sistemas de tomada de decisdo envolvem a desconcentragdo de poder, duplas
checagens para a realizagdo de processos potencialmente danosos, blind review —
revisdo cega, aquela em que revisor e autor sdo andénimos entre eles — e sistemas de
controle interno, como o compliance.

Nesse sentido, a implementagao de freios e contrapesos internos, sobretudo
de medidas de compliance, sao mitigadores da culpabilidade institucional que devem
ser levados em consideragéo pelo julgador.

Diante da dificuldade de individualizar condutas em ambientes corporativos,
mecanismos preventivos como o compliance surgem como alternativas essenciais.
Estes instrumentos ndo apenas garantem que as empresas implementem praticas
éticas e legais, mas também criam um padrdo de responsabilidade que ajuda a
delimitar as acgdes institucionais. A adocédo de tais praticas pode, em casos
especificos, mitigar a culpabilidade da pessoa juridica, desde que seja demonstrado
que a instituicdo tomou todas as medidas possiveis para evitar o delito.

Além disso, a regulamentagdo clara das condutas aceitaveis dentro da
estrutura empresarial permite que se criem balizas objetivas para a responsabilizagao.
Em vez de se culpar a instituicdo como um todo de maneira abstrata, deve-se adotar
um modelo que busque a identificagcdo precisa das falhas organizacionais que

contribuiram para o ato ilicito, distinguindo-as de eventuais atos pessoais isolados.

4.7. A intranscendéncia da responsabilizacao penal da pessoa juridica

O desenvolvimento de nossa sociedade suscita novos debates que antes
jamais haviam sido imaginados. Nesse contexto, consiste em um problema atual
saber se a extingdo da pessoa juridica por meio da incorporagao transmite a
responsabilidade penal a empresa incorporadora, ou se deve ser aplicado, por
analogia, o art. 107, |, do Codigo Penal, segundo o qual a morte do agente extingue a
punibilidade. Para o desenvolvimento de nossa analise, sera necessario entender,
incialmente, questdes inerentes a constituigao e a extingdo da pessoa juridica e a sua

proximidade com o nascimento e a morte da pessoa fisica. Ainda, devemos entender
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o atributo da autonomia da pessoa juridica em relagdo as pessoas fisicas que dela
participam de alguma forma.

Por conseguinte, avaliaremos os principios da intranscendéncia da pena, da
vedagao a analogia in malam partem, bem como precedentes relevantes das cortes
superiores.

Em nosso ordenamento juridico, ha marcos bem definidos sobre os termos
inicial e final da existéncia tanto da pessoa natural, quanto da pessoa juridica.

Historicamente, até a edicdo do Decreto n°® 181, de 24 de janeiro de 1890, o
direito brasileiro seguiu a linha do Cddigo Civil francés: para a aquisicdo da
personalidade, ndo bastava o nascimento da pessoa com vida, sendo necessaria
também a sua viabilidade. Agora, por outro lado, pela legislagéo vigente, o nascimento
com vida é o bastante para aquisicdo da personalidade (art. 2°, CC). Vale lembrar,
ademais, que a legislagao protege os direitos do nascituro desde a concepgao’!.

Além disso, a extingdo da personalidade da pessoa natural ocorre com sua
morte. E a inexisténcia material capaz de fazer cessar incidéncia de direitos, com
abertura da sucessao aos herdeiros, como previsto e regulado na legislagao civil.

Ao passo em que a vida humana decorre de um ato natural, o nascimento com

vida, a pessoa juridica € uma ficgao da lei. Nos termos do art. 45 do Cdédigo Civil:

Comegca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizagao ou aprovagao do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as altera¢des por que passar o ato constitutivo.

Com o registro do contrato social a pessoa juridica adquire personalidade. A
proposito, o art. 52 do Cadigo Civil, dispbe ser aplicavel “as pessoas juridicas, no que
couber, a protecdo dos direitos da personalidade”. E sujeito de direitos e obrigacdes,
e hoje inclusive tem responsabilidade penal, sobretudo quanto aos crimes de polui¢éo.

Da mesma forma que a personalidade humana tem seu inicio e fim, assim
também ocorre com a pessoa juridica, na qual a extingao € decorréncia do término da
sua existéncia. A extingdo da pessoa juridica consiste no seu perecimento,
caracterizado pela cessacgao de sua atividade e separacao dos fatores humanos que

a envolviam, com a correspondente baixa em seus registros. Nesse contexto, “ndo se

41 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 38.
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pode esquecer que a extingdo da pessoa juridica ndo se opera de modo
instantaneo™'42,

As pessoas fisicas atuantes na movimentagéo de atos da pessoa juridica com
ela ndo se confundem. A lei empresta personalidade as pessoas juridicas, que agem
em nome proprio. A sua personalidade é absolutamente distinta aos agentes humanos

nela atuantes'3. Nesse sentido:

As pessoas juridicas, denominadas pessoas coletivas, morais, ficticias ou
abstratas, podem ser conceituadas como sendo conjuntos de pessoas ou de
bens arrecadados, que adquirem personalidade juridica propria por uma
ficcdo legal. Apesar de o Cddigo Civil ndo repetir a regra do art. 20 do
CC/1916, a pessoa juridica ndo se confunde com seus membros, sendo essa
regra inerente a prépria concepcao de pessoa juridica®4.

Sob as mais variadas oticas de analise da legislagao civil, conclui-se
claramente pela plena autonomia da personalidade da pessoa juridica, que possui
seus proéprios direitos, obrigacdes e patrimonio. Alids, na medida em que goza de
protecdo a sua honra objetiva, pode até mesmo sofrer danos morais’#.

Quanto a pratica de seus atos — e esse detalhe serd importante adiante —,
apesar de a legislacao utilizar esse termo, nao é adequado afirmar que, para a pratica
de seus atos, a pessoa juridica seria representada por seu socio ou administrador.
Entendemos que o fenbmeno da representacdo acontece tdo somente quanto a
pessoa fisica, como &, por exemplo, o0 caso dos pais representando o filho incapaz na
realizagdo de um negdcio juridico. E a hipétese de uma pessoa agindo em nome de
outra, o que ndo acontece na pratica de atos da pessoa juridica.

Quanto a pessoa juridica ndo ha propriamente uma representagao, porque a
pessoa juridica ndo é incapaz. Assim, a pessoa fisica ndo atua em nome da pessoa

juridica. Com efeito, esta age em nome proéprio. A esse respeito:

Por isso é que Pontes de Miranda insistia que a pessoa juridica ‘é tao real
quanto a pessoa fisica’. Ao ter alguém com poderes, segundo o ato
constitutivo, para firmar compromissos por ela, € a propria pessoa juridica
que esta atuando, ndo é outrem em lugar dela. [...] Enfim, quando o érgao
age nos limites dos seus poderes, quem esta agindo, na verdade, é a propria
pessoa juridica,

142 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&do Paulo: Método, 2016.
p. 176.

143 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 66.

144 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016.
p. 154.

145 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil,
Editora JusPODIVM, 42, ed, 2019. p. 381.

148 |bid. p. 379.
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Na doutrina civilista classica, Silvio Rodrigues referia-se as pessoas que atuam
pela pessoa juridica como seres ou entes, de forma a distinguir as pessoas fisicas e
juridicas, por meio do atributo da autonomia'#’.

Avancando em nosso tema, cumpre-nos a analise quanto a reponsabilidade da
pessoa juridica. A responsabilidade civil sempre foi consolidada em nossa legislagao.
Tormentosa, porém, € a sua responsabilizagdo no ambito penal. Embora essa
possibilidade ndo seja exatamente uma novidade, como temos defendido, o legislador
nao cuidou de disciplinar um processo penal aplicavel a pessoa juridica.

A Constituicdo Federal apresenta trés possibilidades nas quais a legislagao
pode criminalizar condutas de pessoa juridica. Nos termos do seu art. 173, § 5°,
independentemente da responsabilizagdo individual de seus dirigentes, a pessoa
juridica podera responder por condutas que atentem contra a ordem econémica e
financeira, contra a economia popular; e, por sua vez, de acordo com o art. 225, § 3°,
contra o meio ambiente. Esta ultima hipdtese é a unica atualmente regulamentada no
direito brasileiro, por meio da Lei n® 9.605/1998.

A despeito disso, quanto a edicdo de um direito processual penal aplicavel a
pessoa juridica, ha evidente mora legislativa. Por esse motivo, aplica-se
subsidiariamente o Codigo de Processo Penal, e parte geral do Cédigo Penal voltados
a regulagao dos procedimentos quanto aos crimes praticados pelas pessoas naturais.

Esse fato evidencia um problema: o déficit de uma garantia constitucional. Para
tanto, devemos ir além da antiquada ideia tradicional de que o processo seria apenas
um instrumento. Isso pois, se, em ultima analise, o processo € um agente assegurador
da efetividade dos direitos fundamentais, consideramos que, pela melhor exegese
constitucional, o processo consiste em uma garantia#.

Quanto a diferenciagdo em direitos e garantias, Paulo Bonavides leciona:

A confusao, que irrefletidamente se faz muitas vezes entre direitos e
garantias, desvia-se sensivelmente do rigor cientifico, que deve presidir a
interpretacao dos textos, e adultera o sentido natural das palavras. Direito ‘é
a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou nao praticar certos
atos’. Garantia ou seguranga de um direito, é o requisito de legalidade, que o
defende contra a ameaga de certas classes de atentados de ocorréncias mais
ou menos facil4°.

147 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 70.

148 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020. p. 436.

149 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. Editora Malheiros: Sao Paulo, 2008. p.
528.
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Assim, a fungdo maxima das garantias constitucionais consiste em assegurar
a efetividade dos direitos fundamentais, sendo o processo uma das garantias mais
elementares de um Estado Democratico. Com efeito, ainda ha muito o que ser
desenvolvido no direito processual penal brasileiro, sendo necessaria uma atengao
especial a pessoa juridica. Entretanto, “o fracasso da garantia n&o significa a
inexisténcia do direito; suspensao de garantias ndo pode significar supressdo de
direitos”1%0,

Sob esse prisma, Rogério Schietti Machado Cruz afirma:

A atividade jurisdicional criminal tem como objetivo maior a descoberta da
verdade processual e constitucionalmente valida, a partir da qual se possa ou
aplicar uma san¢ao aquele que se comprovou culpado e responsavel pela
pratica de um delito, ou declarar sua inocéncia quando as evidéncias nao
autorizarem o julgamento favoravel a pretensao punitiva.

Por meio do processo penal, o Estado, legitimamente, retira da esfera privada
e chama para si a solugdo de um conflito que perturba a paz de uma pessoa,
de um grupo social e/ou de toda a coletividade. Ao fazé-lo o Poder Publico
coloca seu aparato oficial a procura de um resultado que traduza a realizagao
do direito objetivo, o que, saliente-se, nem sempre resulta na pacificagdo
social do litigio, criando-se, ao contrario, um metaconflito, por vezes mais
perverso e danoso d que o préprio conflito inspirador do processo. O certo,
porém, é que, tanto sob a Optica do jurisdicionado, quanto do publico em
geral, ndo convém que pairem duvidas acerca da corregao e da justica do
provimento jurisdicional imposto no caso concreto. A justica dos homens, na
sabedoria de Calamandrei, tem necessidade, para realizar sua fungao
clarificadora e pacificadora, ‘ndo somente ser, mas de parecer justa’'%’.

A partir dos pontos por nés percorridos até aqui, depreende-se ter a ordem
constitucional brasileira permitido a responsabilizagao criminal direta da pessoa
juridica. Ao mesmo tempo, trouxe como preceitos fundamentais uma série de direitos
inerentes as liberdades, que também se aplicam, no que couber, a tais entes. Ocorre
que, apesar de tais liberdades estarem em boa medida asseguradas por um direito
processual aplicavel as pessoas fisicas, ndo se pode dizer o mesmo quanto as
pessoas juridicas.

Com isso, as garantias fundamentais das pessoas juridicas enfrentam grandes
riscos, sobretudo quanto a sua segurancga juridica. Indo além, a partir das licdes do
economista Douglass North, segundo o qual um sistema juridico que seja dotado de
estabilidade e traga seguranca juridica € essencial para a promocado do

desenvolvimento'%2; podemos inferir que a auséncia de regras claras para o processo

15 REBOLA, Juan Carlos. El Estadio de Sitio y la Lay Histérica del Desborde Institucional, § 11, pp.
68/69. Citado em: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. Editora Malheiros: Sao
Paulo, 2008. p. 527.

151 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias processuais nos recursos criminais. Editora Atlas,
2002.

152 NORTH, Douglass Cecil. Institutions. v. 5, n. 1, p. 97-112, 1991.
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criminal, em que é parte pessoa juridica, eleva os custos de oportunidade e dificulta o
crescimento e a consolidagao desses entes ficticios como seres coletivos autbnomos,
0 que, por sua vez, representa um entrave ao desenvolvimento nacional.

De todo modo, na auséncia de legislagdo processual especifica, deparamo-nos

com as denominadas lacunas do direito. Nesse sentido:

A questao da existéncia ou néo de lacunas no ordenamento € uma questao
fascinante, com profundas implicagdes filosdéficas. Os mais refinados autores,
daqui e de fora, do nosso século e dos séculos passados, ja se debrucaram
sobre a questao, com conclusdes nem sempre harmonicas. Talvez possamos
sintetizar a questdo do seguinte modo: estaticamente considerado, o
ordenamento juridico pode ter lacunas (diriamos mais: tem). Se, porém,
analisarmos o sistema juridico ndo de modo estatico, mas dindmico, veremos
que as lacunas desaparecem. Em outras palavras: o préprio sistema juridico
conta com mecanismos e técnicas contra a existéncia de lacunas, de modo a
supri-las1%3,

Ainda, lembram que “ao magistrado néo é dado o direito de se eximir de proferir
decisdo”'**. Ao magistrado se pressupde conhecer a lei, pelo que basta sejam
narrados os fatos, sendo a aplicagao do direito consequéncia légica.

Enfim, o vacuo legislativo demanda, ndo raras vezes, trilhar pela hermenéutica
interpretativa, na busca da melhor solugao. Claro que essa tarefa precisa ser feita com
ponderacéo e cautela, protegendo-se, na medida possivel, a seguranga juridica. E
assim tem sido feito pelos Tribunais, que com sabedoria e capacidade impar de seus
integrantes, cujos debates sobre o tema tém sido substanciosos.

Justamente por essa linha de entendimento, no Recurso Extraordinario n°

548.181/PR"5, de relatoria da Ministra Rosa Weber, por maioria de votos, ficou

153 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil,
Editora JusPODIVM, 42. ed, 2019. p. 172.

154 |dem.

155 EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL.
RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A
IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FiSICA QUE NAO ENCONTRA
AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. O art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal nao
condiciona a responsabilizagdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea
persecugao penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A norma constitucional
nao impde a necessaria dupla imputagdo. 2. As organiza¢des corporativas complexas da atualidade se
caracterizam pela descentralizagao e distribuicao de atribui¢cdes e responsabilidades, sendo inerentes,
a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pessoa concreta. 3. Condicionar a
aplicacéo do art. 225, § 3°, da Carta Politica a uma concreta imputacao também a pessoa fisica implica
indevida restricdo da norma constitucional, expressa a intengdo do constituinte originario ndo apenas
de ampliar o alcance das sang¢fes penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais
frente as imensas dificuldades de individualizagdo dos responsaveis internamente as corporagoes,
além de reforgar a tutela do bem juridico ambiental. 4. A identificagdo dos setores e agentes internos
da empresa determinantes da producado do fato ilicito tem relevancia e deve ser buscada no caso
concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou 6rgaos atuaram ou deliberaram no exercicio
regular de suas atribuigdes internas a sociedade, e ainda para verificar se a atuagéo se deu no interesse
ou em beneficio da entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar determinado
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decidido pela condenagao unicamente da pessoa juridica, pela pratica do crime de
poluigdo, com absolvicdo de seus diretores. Prevaleceu a clara cisdo de
personalidades, ndo se confundindo nesse aspecto as pessoas fisicas com a juridica.

Sobre tematica semelhante, mas cujos detalhes suscitam debates de maior
dificuldade, decidiu a Terceira Seg¢ao do Superior Tribunal de Justica, no recurso
especial n°® 1.977.172-PR"6, de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas. No caso
concreto, uma empresa condenada por crime de poluigao foi extinta, na forma dos
arts. 1.116 e 1.118 do Cddigo Civil. Isto é, foi extinta por meio da incorporagéo por
outra pessoa juridica.

Por um lado, o Ministério Publico sustentou a manutencéo da responsabilidade

penal da empresa incorporada, que teria passado a ser da empresa incorporadora.

delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com subordinar a responsabilizagdo da pessoa
juridica a responsabilizagdo conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em n&o raras
oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo
que nao permitirdo a imputagdo de responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordinario
parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido.

(STF - RE: 548181 PR, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 06/08/2013, Primeira Turma,
Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014)

15 PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE POLUICAO (ART. 54, § 2°,
V, DA LEI 9.605/1998). CONDUTA PRATICADA POR SOCIEDADE EMPRESARIA
POSTERIORMENTE INCORPORADA POR OUTRA. EXTINCAO DA INCORPORADA. ART. 1.118 DO
CC. PRETENSAO DE RESPONSABILIZACAO PENAL DA INCORPORADORA. DESCABIMENTO.
PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA DA PENA. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 107, I, DO CP.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE MANTIDA. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. A conduta
descrita na denuncia foi supostamente praticada pela sociedade empresaria AGRICOLA JANDELLE
S.A., posteriormente incorporada por SEARA ALIMENTOS LTDA. 2. A incorporacdo gera a extingao
da sociedade incorporada, transmitindo-se a incorporadora os direitos e obrigacées que cabiam a
primeira. Inteligéncia dos arts. 1.116 e 1.118 do CC, bem como do art. 227 da Lei 6.404/1976. 3. A
pretensdo punitiva estatal ndo se enquadra no conceito juridico-dogmatico de obrigagdo patrimonial
transmissivel, tampouco se confunde com o direito a reparagao civil dos danos causados ao meio
ambiente. Logo, ndo ha norma que autorize a transferéncia da responsabilidade penal a incorporadora.
4. O principio da intranscendéncia da pena, previsto no art. 5°, XLV, da CR/1988, tem aplicagéo as
pessoas juridicas. Afinal, se o direito penal brasileiro optou por permitir a responsabilizagdo criminal
dos entes coletivos, mesmo com suas peculiaridades decorrentes da auséncia de um corpo bioldgico,
ndo pode negar-lhes a aplicagdo de garantias fundamentais utilizando-se dessas mesmas
peculiaridades como argumento. 5. Extinta legalmente a pessoa juridica ré - sem nenhum indicio de
fraude, como expressamente afirmou o acérdao recorrido -, aplica-se analogicamente o art. 107, |, do
CP, com a consequente extingdo de sua punibilidade. 6. Este julgamento tratou de situagdo em que a
agao penal foi extinta pouco apés o recebimento da dendncia, muito antes da prolagao da sentencga.
Ocorrendo fraude na incorporacao (ou, mesmo sem fraude, a realizagdo da incorporagdo como forma
de escapar ao cumprimento de uma pena aplicada em sentenca definitiva), havera evidente distingédo
em face do precedente ora firmado, com a aplicagdo de consequéncia juridica diversa. E possivel
pensar, em tais casos, na desconsideragao ou ineficacia da incorporagdo em face do Poder Publico, a
fim de garantir o cumprimento da pena. 7. Diversamente, a responsabilidade civil pelos danos causados
ao meio ambiente ou a terceiros, bem como os efeitos extrapenais de uma sentenga condenatéria
eventualmente ja proferida quando realizada a incorporagao, sdo transmissiveis a incorporadora. 8.
Recurso especial desprovido. (STJ - REsp: 1977172 PR 2021/0379224-3, Data de Julgamento:
24/08/2022, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicacéo: DJe 20/09/2022)
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Por outro, a Defesa argumentou que a incorporagao extinguiria a personalidade
juridica, o que seria equivalente a sua morte. Dessa forma, haveria subsungao, por
analogia, do fato a norma esculpida no art. 107, I, do Codigo Penal, que prevé a
extingdo da punibilidade pela morte do agente.

Diante disso, o relator, Min. Ribeiro Dantas, definiu a controvérsia da seguinte

forma:

A controvérsia objeto de julgamento situa-se no campo da responsabilidade
penal da pessoa juridica e pauta-se em duas indagagbes principais:
ocorrendo a operagao societaria de incorporagao de sociedade empresaria,
€ possivel imputar a incorporadora a responsabilidade penal por ato praticado
pela incorporada? Ou cabe, nesse cenario, aplicar analogicamente o art. 107,
I, do CP, para declarar a extingdo da punibilidade pelo fim da existéncia da
incorporada, como fez o acérdao recorrido? A tese recursal, proposta pelo
Parquet, é a de que tanto o principio da intranscendéncia da pena como o art.
107, I, do CP tém incidéncia restrita as pessoas naturais, Unicas capazes de
morrer, mormente porque as penas patrimoniais previstas na Lei 9.605/1998
podem ser assumidas pela incorporadora.

Em seu entendimento, que foi adotado pela maioria, a pretensédo punitiva do
Estado ndo pode ser considerada como obrigagao patrimonial, motivo pelo qual n&o
pode ser transferida de um sujeito passivo para outro. Ademais, a pretensao punitiva
estatal ndo se confunde com a obrigacéo civil de reparar danos. Dessa forma, concluiu
ser necessaria a aplicagao do principio da intranscendéncia da pena, a luz do art. art.
5°, XLV, da Constituicdo, que também se aplicaria a pessoa juridica. Afinal, por meio
de uma interpretacao isonémica, nao poderia o ordenamento juridico, por um lado,
criminalizar condutas de pessoas juridicas, mas, por outro, negar a elas as mesmas
garantias constitucionais aplicaveis as pessoas fisicas.

Por sua vez, os Ministros Joel llan Paciornik e Rogério Schietti Cruz divergiram,
acolhendo a tese do Parquet. Para eles, que ressaltam ser necessario debater na
doutrina e na jurisprudéncia sobre “a possibilidade de sucesséo da responsabilidade
penal da pessoa juridica”. De acordo com Paciornik, que abriu a divergéncia, nao seria
possivel equiparar a extingdo da pessoa juridica a morte da pessoa fisica, porque nao
haveria identificacdo entre as suas caracteristicas essenciais. Por exemplo, a extingao
da pessoa juridica nao significa uma necessaria cessacdo de suas atividades e
tampouco é irreversivel. Assim, na sua visdo, a semelhancga entre os dois fendmenos
seria ténue.

Na mesma linha da divergéncia, com uma visdo pragmatica, manifestou-se
Schietti:

A meu sentir, é importante ter isso em conta para analisar o presente caso,
pois, como bem pontuou o eminente Ministro Joel Paciornik, ndo ha completa
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identidade entre a morte de um ser humano, que é imprevisivel e definitiva, e
a morte de uma pessoa juridica, que pode ser até planejada. Na verdade, tal
morte é ficticia, porque, salvo na hipétese de faléncia — que n&o é o caso dos
autos —, a pessoa juridica ndo deixa efetivamente de existir. Ela deixa de
existir somente naquela configuragdo original, mas, em virtude de mera
operacao societaria, continua a atuar sob um novo formato, com um novo
nome e eventualmente com uma nova diretoria. Vale dizer, ela continua a
existir como estrutura de prestagao de servicos, de fornecimento de bens etc.
N&o vejo como, necessariamente, exigir-se a presenca de fraude para admitir
a sucessio da responsabilidade penal da pessoa juridica e, dessa forma,
afastar a pessoalidade da pena. Isso porque é possivel que os responsaveis
pela empresa decidam, por exemplo, ndo ser mais viavel continuar a atuar no
mercado diante da imposicdo de uma multa elevada ou da suspensao de
contratos com o poder publico, e, diante dessa avaliagao, deliberarem pela
incorporacao da empresa. Uma vez, portanto, que se permite a incorporacao
— nao obrigatoriamente por fraude —, mas por uma deliberada e até mesmo
legitima decisdo de realizar a operagao societaria e, assim, deixar de
sustentar uma empresa que sofreu um 6nus judicial, tal encargo ha de ser
assumido conscientemente por quem vai incorporar a sociedade.

O voto-desempate foi elaborado pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
segundo o qual, na medida em que o Direito Penal ndo tem natureza juridica de direito
ou de obrigacdo, mas sim consiste na efetivagdo do jus puniendi estatal, € evidente a
sua natureza personalissima e intransmissivel. Portanto, se ocorrer “a morte da
sociedade que foi incorporada, extingue-se a punibilidade”, que nao pode ser

transmitida a terceiros. Em suas palavras:

Assim, exceto havendo comprovada fraude, situagdo em que se ha de
reconhecer o provavel cometimento de tipo penal que precede o crime
ambiental, inclusive, a sociedade resultante da operacdo ndo pode ser
chamada a responder criminalmente ou cumprir pena imposta a sociedade ja
extinta. Se houve fraude, desconsidera-se a incorporagao e mantém-se a
incorporada na lide penal. Se ndo houve fraude, o caminho penal a ser
trilhado sera sempre o das pessoas fisicas, se denunciadas e processadas.
Ou ainda, se o caso, aditamento ou nova denuncia contra a Incorporadora,
com o devido processo legal. Vale ressaltar, nesse ponto, por oportuno,
distincdo fundamental no que tange a responsabilidade civil ambiental, ndo
aplicavel a espécie. No que concerne a tal aspecto, de modo diverso daquilo
que ocorre em relagéo a responsabilidade penal, necessario reconhecer que,
ao estabelecer que a sociedade sobrevivente da operacdo sucede, em
relacdo aos direitos e obrigacdes, as sociedades extintas, a obrigagdo de
reparar um dano ambiental preexistente €& transmitida a sociedade
sobrevivente. Desta forma, no que diz respeito a responsabilidade civil
ambiental, a sociedade incorporadora assume integralmente a obrigagéo de
reparar ou indenizar os danos preexistentes causados pela sociedade extinta,
sucedendo-a, sob tal aspecto, a titulo universal. Em suma, no civel, a
incorporadora, em qualquer hipbtese, permanecerd com a obrigacdes
referentes a reparagédo do dano ambiental eventualmente constatado. [...] Por
fim, pontuo que em trinta anos de magistratura, jamais vi substituicdo de parte
no processo penal. Isto é simplesmente impossivel. Agride, data venia, a
dogmatica penal. Nao posso conceber a transposi¢ao de conceitos do Direito
Privado para um ramo juridico que encontra arcabougo dogmatico de indole
constitucional e é a ultima ratio.

Acompanharam o relator os Ministros Olindo Menezes (Desembargador

Convocado do TRF 12 Regido), Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do
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TJDFT), Sebastido Reis Junior e Reynaldo Soares da Fonseca. Divergiram os
Ministros Joel llan Paciornik, Antonio Saldanha Palheiro, Jodo Otavio de Noronha e
Rogerio Schietti Cruz. Por cinco votos a quatro, a Terceira Seg¢ao do Superior Tribunal
de Justiga decidiu n&o ser possivel a transmissdo da responsabilidade penal da
empresa incorporada para a empresa incorporadora.

Em breve divagacao, € interessante lembrar que, em épocas passadas, até se
admitia o julgamento da pessoa depois de morta. Isso, entretanto, é realidade muito
distante nos dias atuais. Ndo se pode iniciar e nem prosseguir agcao penal em relagéo
a pessoa morta, pois o falecimento extingue a punibilidade'”.

A certidao de obito € o documento apto a comprovar a morte do agente pessoa
fisica. A morte é o fim da sua existéncia para o mundo juridico, abrindo-se o processo
sucessorio para a transmissao dos bens e direitos aos herdeiros.

Da mesma forma, por meio de atos juridicos e ndo apenas fatos, a pessoa
juridica tem inicio e fim. Sua extingdo para o mundo juridico também ocorrera em
algum momento, e esse marco decorre da sua baixa de seu registro perante os 6rgaos
competentes.

Com a baixa do registro, deixa de existir a pessoa juridica, pelo que, com
respeito as visdes divergentes, alinhamo-nos ao entendimento exarado pelo Superior
Tribunal de Justica no recurso especial n® 1.977.172-PR, relatado pelo Ministro Ribeiro
Dantas; em que foi mantida a extingdo da punibilidade da sociedade incorporada,
porque extinta do mundo juridico. A pena, efetivamente, em obediéncia ao nosso
ordenamento constitucional, ndo poderia transcender a pessoa da apenada, seja
fisica, seja juridica.

E bem verdade que a questdo da ma-fé sempre impde cautela, mas isso serve
tanto para a pessoa natural quanto para a pessoa juridica. Para a primeira, exige-se
o cuidado acerca da autenticidade da certidao de 6bito, enquanto, em face da pessoa
juridica, ndo se pode descartar a possibilidade de manobras fraudulentas praticadas
para se escapar da punigao.

De todo modo, sdo cautelas ordinarias a serem adotadas pelo magistrado e
pelo custos iuris antes de se declarar a extingdo da punibilidade. Nao € correto o
raciocinio que parte da presuncdo de ma-fé e da ocorréncia de fraude. Justamente

157 COSTA JR, Paulo Jose da. Direito Penal Objetivo, 4. ed. Forense: Sao Paulo, 2006. p. 172.
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por isso, € do Ministério Publico o exclusivo édnus de provar a fraude, a qual, repita-
se, ndo pode ser presumida.

Relevante questao diz respeito aos efeitos da extingdo materialmente falsa da
pessoa juridica, o que equivaleria a juntada de uma certiddo de obito falsa pela pessoa
fisica viva.

Em se tratando de pessoa fisica, ha quem entenda que, uma vez extinta a
punibilidade em razdo da morte, com base em certiddo de O&bito falsa ao ser
constatada a falsidade, o agente ndo mais responderia pelo crime originario, mas tao
somente pelo crime de falsidade. Com respeito ao entendimento indicado,
discordamos, pois parte de uma premissa materialmente inexistente. Isto €, se o que
extingue a punibilidade é o fato morte, uma decisdo judicial que declara extinta a
punibilidade com base em certidao de 6bito falsa € ineficaz, porque o fato ndo ocorreu.
Com efeito, constado que o agente esta vivo, deve-se declarar a ineficacia da decisao
extintiva da punibilidade e o prosseguimento da agao penal.

Guardadas as devidas proporcdes, o mesmo entendimento deve ser aplicado
a pessoa juridica que, com base ato em extingao falso, obtém decisdo de extingdo da
punibilidade. Em outras palavras, se a pessoa juridica continuar atuando com o
mesmo CNPJ, com a mesma estruturagdo societaria, mas juntar no processo um
documento falso segundo o qual teria sido extinta, ainda que haja decisédo de extingao,
constatada a existéncia da mesma pessoa juridica, deve ser declarada a ineficacia de
tal decisdo, com o prosseguimento da agao.

Por fim, sendo formalmente verdadeira a extingdo da pessoa juridica, com
documentos a principio legitimos, ndo estaremos diante da hipétese anteriormente
abordada. E possivel, entretanto, que se discuta a validade do negécio juridico de
extingdo da empresa, na medida em que pode haver algum dos vicios dos arts. 166 e
167 do Cddigo Civil, como simulagao ou fraude.

Inclusive, o art. 168 do Caodigo Civil prevé expressamente a legitimidade de o
Ministério Publico arguir tais vicios. Assim, em havendo indicios de fraude no ato de
extingdo da pessoa juridica, deve o Ministério Publico suscitar uma espécie de
incidente no processo penal, em que o juiz decidira acerca de uma questao prejudicial
de natureza fatico-probatoria: a validade ou invalidade do negécio juridico de extingao
da empresa. Se o Ministério Publico comprovar a invalidade do negécio, o juiz anulara
quaisquer modificagdes societarias eivadas em vicios e, sem substituicao processual,

determinara o regular prosseguimento do processo.
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Retomando-se questdo ja abordada, sobre a pessoa juridica agir em nome
préprio, ha uma falta de técnica legislativa que pode gerar confusdes. A lei, quando
cuida de falar em atos praticados pela pessoa juridica, refere-se muitas a seus
representantes. Isso pode tornar-se ambiguo ao intérprete, levado a pensar que a
pessoa fisica age em nome da pessoa juridica, o que nao é verdade. Nao é a pessoa
fisica do gestor que age, mas sim, e sempre, a pessoa juridica. A propdsito, o gestor,
ao exercer as suas fungdes, funciona como um érgéo da pessoa juridica, nos estritos
moldes estabelecidos em seu ato constitutivo. Reforgca-se, destarte, a existéncia
autébnoma da pessoa juridica.

Avancgando sobre a questao da pena criminal, ela possui um elemental carater
personalissimo. Em hipétese alguma pode ultrapassar a pessoa do condenado. Ela
sO pode ser experimentada pela pessoa a quem foi imposta. Alias, € o que preceitua
o texto expresso art. 5°, XLV, primeira parte, da Constituicdo, “nenhuma pena passara
da pessoa do condenado [...]".

Note-se que, neste ponto, o constituinte ndo faz distingdo entre pessoa fisica e
pessoa juridica. Consequentemente o intérprete, ao aplicar a lei penal, ndo podera
fazé-lo. A possibilidade constitucional de criminalizacdo da pessoa juridica deve ser
acompanhada de todos os direitos e garantias a ela inerentes.

O legislador constituinte, ao referir-se apenas ao género “pessoa”, ndo deixou
qualquer lacuna no direito constitucional. Entendemos tratar-se de “silencio
eloquente”®®.  Quisesse distingui-las, quanto a alguma possibilidade de
transcendéncia da pena, deveria té-lo feito expressamente. A auséncia de
especificacdo prevista no proprio texto normativo demanda uma interpretagcao
restritiva. Na dogmatica penal, em um portugués claro, ndo se admitem “puxadinhos”.
Isto é, a pretensao punitiva estatal ndo pode se valer de analogias de outras areas do
direito como meio para sancionar o agente, pois haveria a configuracdo de
inadmissivel analogia in malam partem.

Sobre esse aspecto, ainda valendo-nos do debate realizado no bojo do recurso

especial n°® 1.977.172-PR, o Ministro Ribeiro Dantas, afirma:

O CPP nao tratou dessas situagbes, ndo prevendo nenhum instrumento
similar capaz de permitir a troca do réu de uma agao penal. Nem é possivel,
no ponto, importar analogicamente as formas de sucessao do processo civil,
pensadas para relagdes patrimoniais bastante diversas da pretenséao punitiva

158 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 86-89.
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estatal e ndo protegidas pelo principio da intranscendéncia da pena (art. 5°,
XLV, da CR/1988).

Além disso, a segunda parte do art. 5° XLV, da Constituicdo, prevé a
possibilidade de serem “a obrigagao de reparar o dano e a decretagao do perdimento
de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patriménio transferido”. Desse modo, a regra e as excegdes
estdo muito bem claras no texto normativo.

Em dultima analise, a despeito de estar convencionada a tradugdo desse
dispositivo constitucional como “principio da intranscendéncia da pena”, o comando
“‘nenhuma pena passara da pessoa do condenado” evidencia uma regra, motivo pelo
qual ndo comporta ponderagdes. O método hermenéutico-dogmatico da ponderagéo
apenas pode ser aplicado entre principios, em razdo de sua abstratividade. Entretanto,
as regras sao aplicadas por subsunc¢ao do fato a norma.

Nesses termos, entendemos que, nos moldes atuais de nosso ordenamento
juridico-constitucional, a extingdo da pessoa juridica, seja pela incorporagéao, seja por
outro motivo, extingue a punibilidade do ente moral. Assim, a sancdo penal
eventualmente imposta a uma determinada pessoa juridica ndo pode ser transferida
para quem eventualmente venha a incorpora-la. Dizer que a empresa sucessora €
quem devera cumprir a pena imposta a empresa incorporada viola o principio da
intranscendéncia da pena ou, mais especificamente, a regra segundo a qual
‘nenhuma pena passara da pessoa do condenado”.

Finalmente, em sendo comprovada, pelo Ministério Publico, a ocorréncia de
fraude na extingdo da pessoa juridica, deve o ato juridico de extingdo ser anulado.
Com efeito, com a eventual anulagao, por fraude, do ato de extingdo, manter-se-a no
polo passivo da agao penal a pessoa juridica originaria, sem qualquer substituicao
processual.

O desenvolvimento de nossa sociedade suscita novos debates que antes
jamais haviam sido imaginados. Otimo exemplo reside na controvérsia sobre ser ou
nao possivel a substituicdo processual, em acado penal, de uma pessoa juridica por
outra, com fundamento em aplicagdo analégica do processo civil.

Com as devidas vénias aos entendimentos divergentes, entendemos néo ser
possivel, na dogmatica penal, essa substituicdo. A existéncia da pessoa juridica, tal
qual a pessoa fisica, guardadas as suas diferencas, tem inicio
(constituicdo/nascimento) e fim (extingdo/morte). Desse modo, se o texto
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constitucional ndo se ocupou de fazer qualquer distingao, a “morte” da pessoa juridica,
por meio de um ato de extingao legitimo, extingue a sua punibilidade. Na medida em
que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”, ndo se pode trocar um réu
por outro no processo penal. A Constituicdo ndo previu excegao a esse respeito,
porque expressou ser a pessoa juridica ente autbnomo e independente, que atua em
nome proprio e responde pessoalmente por seus atos. Assim sendo, a possibilidade
de criminalizagdo de suas condutas deve, com fundamento na isonomia, ser
acompanhada de todos os direitos e garantias fundamentais aplicaveis ao acusado
no processo penal.

Enfim, mantido o entendimento acima, compete ao legislador a edigao de
normas processuais penais especificas para a pessoa juridica. Isso porque, além de
haver grandes diferengas entre as pessoas fisica e juridica, a auséncia de um direito
processual penal coletivo gera, sobretudo, inseguranca juridica, prejudicando, por sua

vez, o desenvolvimento de nossa sociedade.

4.8. Consideragoes finais

Tratamos da responsabilizagado penal institucional, especialmente diante das
limitacbes do direito penal tradicional ao lidar com crimes praticados por pessoas
juridicas. O direito penal classico, focado na culpabilidade pessoal e na autonomia
individual, apresenta lacunas significativas ao enfrentar a complexidade das estruturas
organizacionais das grandes empresas contemporaneas. A auséncia de um direito
material e processual penal especifico agrava a situagdo, dificultando a
individualizagdo da conduta institucional e a aplicagédo adequada de san¢des penais.
Assim, surge o desafio central: como responsabilizar penalmente a pessoa juridica
sem violar principios fundamentais do direito penal, como o da culpabilidade, e ao
mesmo tempo assegurar a eficacia do jus puniendi estatal?

O problema é relevante porque as grandes corporagbes desempenham um
papel central na economia globalizada e possuem influéncia significativa na
sociedade. Contudo, sua complexidade organizacional e a fragmentagao das tomadas
de decisao dificultam a responsabilizagdo de praticas criminosas, como nos crimes
ambientais, que atualmente sdo os unicos que podem ser praticados por pessoa
juridica. A impunidade nesses casos pode gerar consequéncias desastrosas. Além
disso, a auséncia de uma regulamentagdo processual especifica compromete a

seguranga juridica, elevando os custos de conformidade e prejudicando o
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desenvolvimento econémico e social. Portanto, resolver essa questado ndo apenas
aprimora o direito penal, mas também fortalece o Estado Democratico de Direito,
assegurando um equilibrio entre o poder punitivo estatal e as garantias fundamentais.

Neste capitulo, analisamos criticamente o conceito de responsabilidade penal
institucional e propomos uma abordagem sistematica para a adaptagao das teorias de
dolo e culpa ao contexto das pessoas juridicas. Abordamos o surgimento de um novo
paradigma, em que a culpabilidade é reinterpretada sob a perspectiva institucional,
considerando a estrutura, cultura organizacional e politicas internas das empresas
como elementos centrais na apuragdo da responsabilidade penal. Para tanto,
exploramos as seguintes questdes: a capacidade da pessoa juridica de ser
destinataria de normas juridicas e de agir segundo sua vontade institucional; a
necessidade de individualizagdo da conduta institucional, distinguindo-a das agdes de
seus membros individuais; a culpabilidade institucional como pressuposto da sangao
penal, exigindo-se a comprovacado de falhas organizacionais e de uma "vontade
institucional" consciente ou negligente; as causas excludentes e atenuantes de
culpabilidade, como a auséncia de culpabilidade institucional ou a inexigibilidade de
conduta diversa; e o principio da intranscendéncia da pena, analisando os limites da
responsabilizacdo penal da pessoa juridica em casos de extingdo ou reorganizagao
societaria.

Nossa analise revelou que a culpabilidade institucional € um conceito adequado
€ necessario para responsabilizar penalmente as pessoas juridicas sem recorrer a
responsabilidade objetiva, vedada pelo direito penal brasileiro. A empresa, como um
organismo artificial, pode desenvolver uma "vontade institucional" propria,
manifestada em suas politicas internas, governanga corporativa e cultura
organizacional. Ao identificar falhas sistémicas ou negligéncia na estrutura da
empresa, € possivel atribuir responsabilidade penal a pessoa juridica, sem a
necessidade de individualizar a conduta de pessoas fisicas especificas, o que afasta
a obrigatoriedade da dupla imputagao.

Além disso, identificamos que as causas excludentes de culpabilidade —
auséncia de elemento animico sui generis e inexigibilidade de conduta diversa —
fornecem importantes salvaguardas contra abusos do poder punitivo estatal. Os
mecanismos internos de compliance, por sua vez, podem atenuar a culpabilidade

institucional, demonstrando o compromisso da empresa com a legalidade e a ética.
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Por fim, analisamos a intranscendéncia da pena como um principio
fundamental, concluindo que a extingdo da pessoa juridica, por meio de fusbes ou
incorporagdes, extingue a punibilidade, salvo em casos de fraude comprovada. Esse
entendimento resguarda as garantias constitucionais aplicaveis ao processo penal e
evita interpretacdes que poderiam violar os limites do jus puniendi.

Os achados deste capitulo fornecem uma maior base tedrica para enfrentar os
desafios contemporaneos da responsabilizagdo penal das pessoas juridicas. Ao
propor o conceito de culpabilidade institucional, reforcamos o compromisso do direito
penal com os principios da legalidade, da culpabilidade e da intranscendéncia da
pena. Essa abordagem evita tanto a impunidade quanto a imposicédo arbitraria de
sangdes, garantindo que as empresas sejam penalizadas apenas quando suas
estruturas organizacionais tenham falhado de maneira relevante e consciente.

Ademais, nossos argumentos evidenciam a necessidade urgente de um direito
material (parte geral) e processual penal especifico para a pessoa juridica. A lacuna
legislativa atual compromete a eficacia das normas materiais e gera inseguranga
juridica, criando um ambiente propicio a abusos ou a ineficacia do sistema de justica
penal. A regulamentacao processual clara e adaptada a realidade das organizagdes
empresariais € fundamental para assegurar a efetividade das sang¢des penais e a
protecao dos direitos fundamentais.

Por fim, destaca-se a importancia do equilibrio entre a responsabilizacdo das
pessoas juridicas e a preservagao das garantias constitucionais. A responsabilizagao
penal institucional deve ser vista nao como uma flexibilizagao dos limites do direito
penal, mas como uma evolugao necessaria para enfrentar os novos desafios impostos
pela globalizagéo e pela complexidade organizacional desses seres artificiais. A culpa
institucional € um conceito que, ao mesmo tempo, moderniza o direito penal e reforca
suas bases garantistas, assegurando que a punigdo seja justa, proporcional e
fundamentada em elementos claros de responsabilidade.

A analise deste capitulo pode ser aplicada a casos concretos de crimes
ambientais, como o despejo irregular de residuos téxicos por grandes corporagdes.
Com base no conceito de culpabilidade institucional, seria possivel avaliar se a
empresa adotou mecanismos de prevencao adequados ou se houve uma falha
deliberada ou negligente em suas politicas internas. A partir dessa analise, a

responsabilizacdo penal poderia ser atribuida de forma proporcional, diferenciando
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casos de falha organizacional sistémica daqueles em que a condutailicita foi praticada
por agentes individuais de maneira isolada.

O problema da responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, embora
complexo, pode ser enfrentado por meio de uma abordagem que valorize a
culpabilidade institucional como requisito indispensavel para a aplicagao de sangdes
penais. Ao propor um modelo que respeita os limites do direito penal garantista e se
adapta as realidades organizacionais modernas, busca-se contribuir para o
desenvolvimento de um sistema juridico alinhado com os principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito.

Pensando além, é importante relembrar que defendemos que o legislador
brasileiro possui competéncia legitima para expandir o ambito da responsabilizagédo
penal das pessoas juridicas, ultrapassando os limites atualmente delineados pela
Constituicao Federal, que menciona essa responsabilizacdo aos crimes contra a
ordem econémica, a economia popular e o meio ambiente. Para enfrentar de maneira
eficaz as novas manifestacbes da criminalidade empresarial, € fundamental que o
ordenamento juridico tipifique penalmente condutas como corrupgéo corporativa,
delitos cibernéticos, lavagem de capitais e submissao de trabalhadores a condi¢des
analogas a escravidao.

Ademais, embora o Direito Administrativo Sancionador desempenhe um papel
relevante na responsabilizagcado de pessoas juridicas em muitos contextos, ele néo é
suficiente para abarcar todas as formas de ilicitudes cometidas por empresas no
cenario contemporaneo. Na maioria dos casos, suas ferramentas — voltadas
principalmente para a aplicagdo de multas e medidas reparatérias — atendem as
necessidades do ordenamento. No entanto, tais sancdes nem sempre sdo adequadas
quando se trata de violagdes mais graves a bens juridicos de grande relevancia.
Nessas situacdes, impde-se a atuagao do Direito Penal, cuja funcéo é justamente a
de intervir como ultimo recurso (ultima ratio), com maior carga de censura e forga
repressiva.

Dada a estrutura organizacional e a natureza coletiva das pessoas juridicas, €
necessario que o Direito Penal contemple um modelo sancionatério préprio, que
respeite a proporcionalidade e seja coerente com essa realidade institucional. Para
isso, propde-se um conjunto mais amplo de sangdes penais que nao se limite as penas
pecuniarias, incluindo medidas como: a reparagao integral do dano, a implementagao

obrigatéria de programas de integridade e compliance com fiscalizagao judicial, a
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suspensao ou interdigao de atividades, e, nos casos de maior gravidade, a intervengao
na gestdo da empresa, mediante a nomeagdo de administrador judicial com
atribuicbes semelhantes as previstas na Lei n® 11.101/2005 (Lei de Recuperagao e
Faléncia). Essa intervencgédo, inspirada no regime de recuperagao judicial, tem por
objetivo preservar a atividade econémica licita, os empregos e a fung¢ao social da
empresa, permitindo sua reestruturagdo sob a supervisdo do Estado. Contudo, nos
casos em que a empresa for irremediavelmente voltada a pratica de crimes ou cuja
estrutura esteja profundamente deteriorada, admite-se, como medida penal extrema,
a sua extingdo compulséria — medida analoga a faléncia, mas com finalidade punitiva.

Complementando essas consideragcbes, e com base nas premissas
estabelecidas ao longo deste capitulo, propomos as linhas gerais para um esbogo
legislativo capaz de conferir efetividade a teoria da responsabilidade penal
institucional e a nog¢ao de culpabilidade institucional. Em primeiro lugar, € necessaria
uma reforma da Parte Geral do Codigo Penal, com a inclusdo de novos dispositivos
(por exemplo, art. 18-A, CP) que reconhegam a culpabilidade institucional como um
terceiro género de culpa, ao lado do dolo e da culpa classica. Essa nova categoria
deve abranger as condutas empresariais fundadas em falhas sistémicas, auséncia de
estruturas eficazes de controle ou decisbes organizacionais conscientemente
orientadas a pratica ilicita, conferindo seguranca juridica a imputagcao penal dos entes
coletivos. Na Parte Especial do Codigo Penal, propde-se a criagdo de novos tipos
penais adaptados a realidade empresarial contemporanea, com previsdo de delitos
como corrupgao coorporativa, crimes cibernéticos, lavagem de capitais e redugao do
trabalhador a situacao analoga a escravidao, todos fundamentados em elementos de
vontade e risco institucionais. Tais tipos devem ser estruturados para responsabilizar
a pessoa juridica sem exigir necessariamente a identificacdo de individuos
especificos, mas com base na analise da cultura organizacional, da politica interna e
dos fluxos de deciséo.

Além disso, propde-se a criagao de um Cddigo de Processo Penal das Pessoas
Juridicas, articulado com a Lei de Improbidade e a Lei Anticorrupcdo, mas que
estabelega um rito proprio para a persecucao penal de entes coletivos, assegurando
contraditério, ampla defesa e o devido processo legal, com regras adaptadas as suas
peculiaridades estruturais. Esse novo cédigo devera prever, por exemplo, a
representacao processual por meio de um “legal officer” com poderes definidos, a

possibilidade de pericia institucional para aferigao da culpabilidade, e a celebracao de
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acordos penais institucionais com medidas de reparagédo, compliance e sangao
negociada. Importante ainda é o estabelecimento de um sistema de vasos
comunicantes (communicating vessels) entre as instancias penal, civel e
administrativa, de modo a evitar decisdes conflitantes, permitir o compartilhamento de
provas relevantes e garantir que o juizo penal sobre a inexisténcia do fato ou da
ilicitude tenha efeitos vinculantes sobre as demais esferas. Essa interligagao
normativa também deve respeitar o principio do ne bis in idem material, prevenindo a
sobreposicao arbitraria de sangdes por um mesmo fato.

Com esse arcabouco legislativo, o direito penal brasileiro estara mais bem
preparado para enfrentar a macrocriminalidade corporativa, preservando suas bases

garantistas e adaptando-se a nova realidade institucional das grandes organizagdes.
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CONCLUSAO

Nesta tese, abordamos a problematica da responsabilizagao penal das pessoas
juridicas no Direito brasileiro, destacando especialmente a insuficiéncia das teorias
tradicionais, centradas na subjetividade das pessoas fisicas, para lidar com a
complexidade das condutas ilicitas praticadas por entes coletivos contemporaneos.
Nesse contexto, verificamos que a simples transposicdo dos conceitos penais
classicos as pessoas juridicas implica uma "expropriagdo da subjetividade", nao
atendendo a natureza especifica dessas entidades.

Buscamos avancgar e inovar com relagao as bases tedricas da responsabilidade
penal da pessoa juridica, com a introdug¢ao da culpabilidade institucional como uma
nova categoria dogmatica de culpa, distinta do dolo e da culpa individual tradicional.
Sustentamos que a responsabilizagéo penal da pessoa juridica somente € legitima se
fundada em um juizo de reprovabilidade institucional, calcado na analise de sua
organizacao interna, cultura de compliance, fluxos decisorios e grau de
autorregulagcdo. Nossa tese rejeita, com veeméncia, qualquer forma de
responsabilidade penal objetiva, por violar o principio da culpabilidade.

A esse respeito, € importante ressaltar que nem toda pessoa juridica sera
necessariamente imputavel, cabendo verificar, no caso concreto, se ha capacidade
institucional para autodeterminagao e auto-organizag¢ao, de modo que haja aquilo que
chamamos de elemento animico sui generis, ou vontade institucional. Além disso,
reconhece-se que as pessoas juridicas, a semelhanga das pessoas naturais, podem
atuar amparadas por causas excludentes de ilicitude ou de culpabilidade, bem como
se beneficiar de circunstancias atenuantes da culpabilidade — como a existéncia de
programas eficazes de integridade, a reparagao voluntaria do dano ou a cooperagao
com as autoridades. Assim, a culpabilidade institucional ndo apenas fundamenta a
sangao penal da pessoa juridica, mas também orienta os critérios de imputacgao,
defesa e dosimetria, reafirmando o compromisso com um modelo penal coerente com
os principios do Estado Democratico de Direito.

Ademais, nossa pesquisa identificou uma evidente necessidade de maior
harmonia e integracdo normativa entre as instancias administrativa, civil e penal. A
fragmentacao atual entre esses campos prejudica a efetividade na responsabilizacao
das pessoas juridicas, gerando inseguranga juridica e risco de puni¢des
desproporcionais, motivo pelo qual € necessario legislar no sentido de criar maior

organicidade entre as instancias de responsabilizagdo. Inclusive, caso haja a
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imposi¢ao de multiplas sangdes nas diferentes instancias, deve-se criar mecanismos
de compensacéo juridica parcial entre elas, evitando-se o bis in idem.

Enfatizamos que, apesar do papel relevante do Direito Administrativo
Sancionador para muitos casos, ele se mostra inadequado para enfrentar a totalidade
das condutas ilicitas eventualmente praticadas pelas empresas modernas. E certo que
para responder a maioria dos ilicitos, geralmente o Direito Administrativo Sancionador
é suficiente, porém, suas san¢des priorizam multas e reparacdo do dano, o que nem
sempre é suficiente, sobretudo para violagdes mais graves a bens juridicos relevantes.
Para que o Estado possa responder aos ilicitos mais graves praticados por pessoa
juridica, a intervencdo do Direito Penal, com suas caracteristicas proprias de
gravidade e de ultima ratio punitiva, torna-se essencial.

Diante da peculiaridade estrutural e funcional das pessoas juridicas, o Direito
Penal deve prever um regime sancionatoério especifico, proporcional e compativel com
a natureza coletiva desses entes. Assim, propomos um espectro de sangdes penais
que va além das tradicionais penas pecuniarias, incluindo medidas como sancdes
negociadas que envolvam a reparagao integral do dano causado, a imposigao de
obrigagdes de compliance supervisionado, a interdicdo total ou parcial de atividades
e, N0sS casos mais graves, a intervengao judicial na administragdo da empresa, por
meio da nomeagao de um administrador judicial com poderes similares aos previstos
na Lei de Faléncias e Recuperagao (Lei n°® 11.101/2005). Tal medida, inspirada na
l6gica da recuperacgdo judicial, visa preservar a fungdo social da empresa, 0s
empregos e a cadeia econdmica, permitindo a reestruturagao interna com supervisao
estatal. Quando, contudo, a manutengéo da pessoa juridica revelar-se absolutamente
incompativel com os principios constitucionais e os bens juridicos protegidos — como
nos casos de empresas criadas especificamente para a pratica de ilicitos ou cuja
estrutura esteja irremediavelmente corrompida —, admite-se, como hipotese extrema
de ultima ratio puniendi, a extincdo compulséria, em analogia a faléncia, mas com
finalidade penal e carater sancionador. Essas propostas de sancbdes penais
inovadoras asseguram respostas proporcionais a gravidade da conduta, garantindo,
ao mesmo tempo, a efetividade da punigao e a racionalidade do sistema penal.

O exame comparado de diversos sistemas juridicos internacionais evidenciou
que muitos paises cujas legislagdes inspiram a brasileira j& adotaram mecanismos
especificos para a responsabilizagdo penal de pessoas juridicas. Contudo, restou

claro que, mesmo naqueles paises, novos avangos sdo necessarios, sobretudo na
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construcao de categorias dogmaticas proprias, adaptadas a realidade organizacional
das corporagdes contemporaneas.

Destacamos ainda a legitimidade do legislador brasileiro para ampliar a esfera
da responsabilizagdo penal das pessoas juridicas, indo para além das hipoteses
expressamente previstas na Constituicdo Federal, isto €, além da ordem econémica e
financeira, da economia popular e do meio ambiente. O enfrentamento eficaz das
novas formas de criminalidade empresarial exige que atos como corrupgao
coorporativa, crimes cibernéticos, lavagem de capitais e redugdo do trabalhador a
situacdo analoga a escravidao possam ser criminalizados tendo a pessoa juridica
como sujeito ativo do tipo penal.

Finalmente, o estudo culmina com algumas propostas de diretrizes legislativas
para um novo modelo de responsabilizagdo penal institucional, incluindo uma nova
parte geral material, um procedimento penal especifico para pessoas juridicas e
critérios de afericdo da culpabilidade institucional. Este novo procedimento deve
buscar maior organicidade com outras instancias de responsabilizagdo, bem como
assegurar as garantias constitucionais, a seguranga juridica e a proporcionalidade das
sangbes, com énfase em critérios objetivos para afericdo da culpabilidade
institucional, tais como falhas sistémicas claras, auséncia de mecanismos eficazes de

compliance e decisdes institucionais deliberadas de violagdo ao ordenamento juridico.
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