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Resumo

A recepcdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica no Brasil, embora tenha contado com for-
te oposicdo doutrinaria, € uma realidade e encontra
forte respaldo jurisprudencial. Tal como estd, porém,
representa, para a pessoa juridica, responsabilidade
penal objetiva, repelida pelos ordenamentos juridi-
cos penais ocidentais hd muitos séculos. Cuida-se,
assim, de explorar outros modelos de responsabili-
dade penal da pessoa juridica, sobretudo daqueles
que buscam um conceito préprio de culpabilidade
de pessoa juridica, com especial énfase nos mode-
los de compliance. O objetivo final é apontar camin-
hos para que a responsabilidade penal da pessoa
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juridica nao implique o esvaziamento do nullum cri-
men sine culpa.
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Resumen

La recepcién de la responsabilidad penal de la per-
sona juridica en Brasil, aunque tenga una fuerte
oposicion doctrinal, es una realidad y esta fuerte-
mente respaldada por la jurisprudencia. Tal como
estd, sin embargo, representa para la persona juri-
dica la responsabilidad penal objetiva, repelida por
los sistemas legales occidentales durante siglos. Por
lo tanto, se trata de abordar y de explorar otros mo-
delos de la responsabilidad penal de las empresas,
especialmente aquellos que buscan un concepto
adecuado de la culpabilidad de una persona juridi-
ca, con especial énfasis en modelos de cumplimien-
to. El objetivo final es mostrar los caminos para que
la responsabilidad penal de la persona juridica no
implique la pérdida del nullum crimen sine culpa.
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Abstract

Common Law countries are familiar to the notion of
criminal liability of moral entities within Criminal Law.
However, this is not the Brazilian model, a Civil Law State.
Nevertheless, since 1998 it is possible for legal entities
to commit crimes, and more specifically, crimes against
the environment, and to be held responsible for them,
alongside with the agent who did in fact commit the cri-
me on the moral entity’s behalf. The Brazilian model is a
strict liability one and to convict moral entities of crimes
is a clear violation of the Constitution, which contains
the culpability principle nullum crimen sine culpa. In this
article, we present other models of culpability, with spe-
cial emphasis on the compliance programs, so that the
strict liability — unconstitutional for that matter — can be
removed from the Brazilian Criminal Law.

Key words
Criminal liability of moral entities — culpability -
strict liability — crimes against the environment

1. INTRODUCAO

A Lei n.° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, insti-
tuiu a responsabilidade penal da pessoa juridica
nos seguintes termos: “as pessoas juridicas serdo
responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a
infracdo seja cometida por decisdo de seu represen-
tante legal ou contratual, ou de seu érgao colegia-
do, no interesse ou beneficio da sua entidade”.

A referida let atendeu a uma alegada necessidade
politico-criminal de criar critérios de responsabiliza-
¢do de empresas em razdo da pratica de atos deli-
tivos, sobretudo em face da constatada dificuldade
de se imputéa-las, no seio das pessoas juridicas, as
pessoas fisicas que efetivamente agiram, haja vista
a descentralizacdo e compartimentalizagdo das or-
ganizagdes empresariais.! Com efeito, em acérdao

1 SCHUNEMANN (1994). 267 e ss. Paulo José da Costa de-
nomina o posicionamento de pragmatico, em oposicdo

paradigma para a matéria, o Ministro do Superior
Tribunal de Justica Gilson Dipp, fez constar ser “sa-
bido, (..), que os maiores responsaveis por danos
ao meio-ambiente sdo empresas, entes coletivos,
através de suas atividades de exploracao industrial
e comercial” e que, prossegue, “a incriminacao dos
verdadeiros responsaveis pelos eventos danosos,
no entanto, nem sempre é possivel, diante da di-
ficuldade de se apurar, no ambito das pessoas juri-
dicas, a responsabilidade dos sujeitos ativos dessas
infracdes™.

O temor de que impere irresponsabilidade das pes-
soas juridicas é tema que perpassa o debate da res-
ponsabilidade penal dos entes morais, mas que se
faz sentir em outras formas de expansdo do poder
punitivo, a exemplo da flexibilizagdo jurisprudencial
contra legem do artigo 41 do Cddigo de Processo
Penal, bem como na incontida permissédo de limita-
¢do das garantias individuais em prol de investiga-
¢oes de fatos definidos como crime.

Outro argumento comumente expendido é o de
que as sangdes civil e administrativa sdo insuficien-
tes para a protecdo do meio ambiente. Citado em
acérdao da lavra do Ministro Gilson Dipp, Luis Paulo
Sirvinkas afirma que apenas uma pequena porcen-
tagem das multas aplicadas pelo IBAMA foram efe-
tivamente recolhidas aos cofres publicos: “por isso,
a necessidade da tutela penal, tendo-se em vista
seu efeito intimidativo e educativo e ndo soé repres-
sivo” (Recurso especial n. 610.114/RN, 52 Turma, j.
17.11.2005).

Sua recepgdo na doutrina brasileira, no entanto, fol
bastante conturbada, havendo expressiva corrente
doutrinaria a sustentar a inconstitucionalidade do
instituto®.

aqueles fundamentados em argumentos dogmaticos
(2002, p. 10).

2 Recurso especial n.® 610.114/RN, 52 Turma, j. 17.11.2005.

3 Em sentido contrario, fundamentadamente, COSTA,
2010, 161 e ss.).

4 REALEJUNIOR (2001); DOTTI (2010); BITENCOURT (2001);
CERNICHIARO e COSTA JUNIOR (1990). Para maiores re-
feréncias, SHECAIRA (2010).
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O Supremo Tribunal Federal, em que pese nunca ter
enfrentado diretamente o tema, proferiu decisoes,
em suas turmas, sem que se aventasse qualquer ébi-
ce constitucional ao instituto: (HC n. 92921, Primeira
Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
19 de agosto de 2008, e HC n. 83554/PR, Segunda
Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 16 de
agosto de 2008).

J& no plano propriamente juridico-penal, Sergio Sa-
loméao Shecaira, em obra que se tornou referéncia
central no assunto,® aglutina as principais criticas: (i)
ndo héa responsabilidade sem culpa e ndo tendo as
pessoas juridicas inteligéncia e vontade, ndo ha fa-
lar-se em culpa das pessoas juridicas;® (ii) na medida
em que a pessoa juridica ndo poderia ser apenada,
qualquer sancao que se lhe impusesse alcancaria al-
guma pessoa fisica inocente (a exemplo dos sécios
minoritarios), em violacdo ao principio da perso-
nalidade das penas; (ii) as pessoas juridicas nao se
pode aplicar pena privativa de liberdade, a sancdo
por exceléncia do Direito penal; (iv) a pessoa juridica
ndo pode se arrepender, ja que ndo tem vontade,
ndo tendo a pena, nesse caso, qualquer fungao pre-
ventiva ou de intimidagéo’.

Todas elas, porém, foram superadas pelo Superior
Tribunal de Justica quem, em verdade, em face do
laconismo legal, avancou consideravelmente no de-
senho da responsabilidade penal da pessoa juridica,
reunindo requisitos que ja se encontravam na obra
de Shecaira®.

O primeiro deles diz respeito 4 dupla imputacao: s6
se admite a responsabilidade penal da pessoa ju-
ridica quando houver imputagdo simultanea entre
o ente moral e da pessoa fisica (Recurso Especial

5 SHECAIRA (2010).
6 Em sentido contrario: TIEDEMANN (1995).

7 Na formulacdo de Jescheck e Weigend: “em relagdo a
elas ndo tem, ademais, nenhum sentido a reprovacao
ético-social subjacente a pena, na medida em que um
reproche de culpabilidade s6 pode ser feito em face de
pessoas fisicas responsaveis, e nunca em face de mem-
bros ndo envolvidos ou de uma Vermdgensmasse. JES-
CHECK e WEIGEND (1996, 227).

8 SHECAIRA (2010).

n. 989.089/SC, 52 Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, j. 18.8.2009), haja vista que apenas esta age
com elemento subjetivo préprio.

O segundo esta relacionado ao escopo dessa acao
individual: ela deve se dar no interesse ou no bene-
ficio da pessoa juridica ("que a infracdo praticada se
dé no interesse ou no beneficio da pessoa juridica”)
e deve ter sido perpetrada “no amparo da pessoa
juridica”; de mais a mais, deve ocorrer dentro da
“esfera de atividades” do ente moral (Recurso Espe-
cial n. 564.960/SC, 52 Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, j.
2.6.2005).

Por fim, a relacdo entre o agir individual e a pessoa
juridica: o delito deve decorrer de uma decisdo da
pessoa juridica (“que a violagdo decorra de delibe-
racao do ente coletivo”), “direito privado”, e a pessoa
fisica deve ter um determinado vinculo com a juridi-
ca ("que o autor material da infragdoseja vinculado a
pessoa juridica”) (Recurso Especial n. 564.960/SC, 52
Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 2.6.2005).

Tem-se, portanto, claro que a responsabilidade
penal da pessoa juridica é uma realidade no orde-
namento juridico brasileiro, cabendo a dogmatica
limitar o poder punitivo estatal impondo ao novo
instituto os limites incontornadveis das garantias
constitucionais.

Tal como estd desenhada, a responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica é verdadeiro veiculo de res-
ponsabilidade penal objetiva,® banidal® do Direito
penal ocidental desde o século Xl e incompativel
com o texto constitucional. O préprio Superior Tri-
bunal de Justica fé-lo consignar em acérdaos tidos
como paradigmaticos: “a responsabilidade penal
objetiva aplicada nos crimes ambientais decorre da
protecdo deferida ao direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Consiste
na responsabilizacdo pelo risco criado, ndo exigin-
do, para tanto, a culpa, e sim, o dano e o nexo de

9 PRADO, Luiz (2005, 181); MARQUES (1998); JOSE DA
COSTA (2002). Em sentido contrario: FREITAS e FREITAS
(2001, 67).

0 0O vocabulo é empregado por JOSE DA COSTA (2002, 7).
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causalidade” (Recurso Especial n. 969.160/R)J,

52 Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 6.8.2009).
Também assim o magistério de Valdir Sznick, cita-
do pelo Ministro Gilson Dipp (Recurso Especial n.
610.114/RN, 52 Turma, j. 17.11.2005): “tratando-se
de pessoas juridicas, estamos diante de uma culpa
social, diferenciada’ mas que atinge interesses cole-
tivos; em um campo teodrico, trata-se de uma culpa
diferenciada, diversa da culpa tradicional, dentro do
interesse publico, fundamento da ‘strict liability’, do
direito americano, que prescinde da ‘mens rea’, ou
seja, do dolo”.

O principio da culpabilidade, porém, tem, no Brasil,
dimensao constitucional, de sorte que ndo se pode
adbicar da responsabilidade penal individual e sub-
jetiva. Suscrevem-as as palavras de Nilo Batista, para
guem "o principio da culpabilidade deve ser enten-
dido, em primeiro lugar, como repudio a qualquer
espécie de responsabilidade pelo resultado, ou res-
ponsabilidade objetiva”; “mas deve igualmente ser
entendido como exigéncia de que a pena nao seja
inflingida sendo quando a conduta do sujeito, mes-
mo associada causalmente a um resultado, lhe seja
reprovavel"t,

Foca-se, assim, no presente trabalho, dentre as elen-
cadas oposic¢des a responsabilidade penal da pessoa
juridica, naquela dirigida a culpabilidade, buscando
reconstruir, brevemente, a evolucao do conceito de
culpabilidade e, posteriormente, explicitar alguns
modelos de responsabilidade de entes morais que,
escapando da responsabilidade objetiva, reintroje-
tam algumas garantias penais fundamentais.

2. SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST E A
CULPABILIDADE

Em que pese o nullum crimen sine pena, primeira
versdo do principio da culpabilidade, ja poder ser
localizado nos Fueros Juzgos, na Espanha, e no Sa-
chsenspiegel, na Baviera, ainda no século Xll, “aos
direitos germanico, italiano medieval e comum
era bem conhecida a punibilidade das associacoes

1 BATISTA (2002, 103).

(Personenverbénde)’*2. Em 1801, porém, no Tratao
de direito penal comum vigente na Alemanha, An-
selm von Feuerbach, ja se encontrava formulacéo ex-
plicita do societas delinquere non potest: “apenas o
individuo pode ser sujeito de um crime, no podendo
sé-lo jamais uma pessoa moral (sociedade, universi-

tas o collegium)”13.

Esse verdadeiro dog-
ma da dogmatica
penal europeia conti-
nental adentra a teo-
ria do delito, atrelada
ao debate da culpa-
bilidade que, em que
pese remontar a obra
de Binding, a toma
nela assento por meio
da pena de von Liszt,
em complexa formu-
lacdo. Caudatario da
concepgdo de agdo
de Halschner, que por
sua vez bebeu da fon-
te de lhering, rompe
com a visdo unita-
ria de Binding para
defini-la como “agdo
voluntaria no mundo
exterior, causa volun-
tarla ou ndo impedi-
tiva de uma mudanca
no mundo exterior",
A acdo poderia ser
decomposta em trés
elementos: (i) a mani-
festagdo da vontade,
“consistente em uma
conduta voluntaria, li-

Principio da
culpabilidade, porém,
tem, no Brasil, dimensao
constitucional, de sorte
que ndo se pode adbicar
da responsabilidade
penal individual e
subjetiva. Suscrevem-
as as palavras de

Nilo Batista, para

quem “o principio da
culpabilidade deve ser
entendido, em primeiro
lugar, como repudio

a qualquer espécie

de responsabilidade
pelo resultado, ou
responsabilidade
objetiva”; “mas deve
igualmente ser entendido
como exigéncia de que a
pena nao seja inflingida
sendo quando a conduta
do sujeito, mesmo
associada causalmente
a um resultado, Ihe seja
reprovavel.

vre de violéncia fisica ou psicoldgica, determinada
ou motivada pelas representacdes”; (ii) resultado; e
(ii) a relagdo que se estabelece entre a vontade e
o resultado, que, em sua expressdo objetiva seria a

12 JESCHECK e WEIGEND (1996, 227).
13 FEUERBACH (2007, 58).
4 VON LISZT (1927, 384-385).
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mera relacdo causal e, em sua dimensao subjetiva,
uma causalidade psicoldgica, contetudo da culpabi-
lidade, cindida em dolo e culpa®.

Tal concepgao de culpabilidade, de matriz psicolo-
gica, revela-se evidentemente incompativel com a
propria natureza juridica dos entes morais, obsta-
culo que permanecerd, ainda que por outras razoes
nas concepc¢des normativas que lhe sucederao.

Com efeito, ndo tardou a se constatar, por exemplo,
que uma definicdo de culpabilidade tdo atrelada a
vontade teria de expurgar a inimputabilidade e o
erro de proibicdo, afinal de contas, “o menor de ida-
de, o doente mental, o sujeito que incorre em erro
exculpa”, em que pese considerados inculpaveis
desde muito antes de von Liszt, querem o "resultado
voluntariamente produzido”.°.

Também quer o resultado aquele que aje em esta-
do de necessidade, apontou Reinhard Frank, pai da
teoria normativa da culpabilidade, de modo que na
culpabilidade haver-se-ia de, ao lado do dolo e da
culpa, inserir-se dimensdo extra-sujeito, a que ele
batizou de “circunstancias concomitantes”, isto é,
circunstancias que autorizam a diminui¢cdo ou mes-
mo a exclusdo da culpabilidade do agente.'” Reu-
nidos, resumem-se a idéia de reprovabilidade: “um
comportamento proibido pode ser imputado a cul-
pabilidade de alguém quando a ele pode-se fazer
uma reprovacao por té-lo posto em curso”.s.

A idéia de reprovabilidade permanecerd em outras
reacOes a culpabilidade psicologizante: para os nor-
mativistas (Hegler, Frank, Goldschmidt) jaz na con-
trariedade ao dever (Pflichtwidrigkeit); ¥ para os
eticistas (Nayer e Graf zu Dohna), na prépria vonta-
de, ou seja, em “uma atua¢do da vontade de forma
contraria ao dever, que tem por efeito um resultado
antijuridico”.?.

5 TANGERINO (2010).

16 FERNANDEZ (1995, 201).
1 ACHENBACH (1974, 97).
1 FRANK (1907, 579).

¥ ACHENBACH (1974, 57).
2 Ibidem, p. 75.

Berthold Freudenthal, em 1922, buscou uma formu-
lacdo a superar os matizes recém-apontados: % pou-
co importaria se a culpabilidade fosse identificada
como reprovabilidade (Frank e Beling), como con-
trariedade evitavel ao dever juridico (Mittermaier)
ou como comportamento culpavel meramente con-
trario ao dever (M. E. Mayer): “de toda forma afir-
ma-se com isso a desaprovagdo, de que o autor se
comportou de determinada maneira, ao passo que
ele poderia e deveria ter se comportado de maneira
diversa”. “Com a falta do poder do autor”, sintetiza,
"falta-lhe culpabilidade”.?? Com essa defini¢do inse-
re com maior precisdo o estado de necessidade, por
exemplo. Na medida em que o agente poderia ter
agido de outra maneira, mas ndo deveria té-lo feito,
nao se trata de uma causa de exclusdo de culpabi-
lidade.

A teoria normativa da culpabilidade encontrou for-
mulacdo dita pura na obra de Hans Welzel, para
quem o objeto de conhecimento préprio de cada
ciéncia ser sempre o mesmo e ndo variar segun-
do o método de observa-lo. Assim, o que variaria
entre as ciéncias seria o aspecto da realidade a in-
tererssar ao observador: os cientistas da natureza
preocupam-se fundamentalmente com a causalida-
de; ja o Direito"se refere a agdes humanas enquan-
to caracterizadas ndo pela causalidade, porém pela
intencionalidade, ou, como diria mais adiante, pela
finalidade”, razdo pela qual era mister cindir duas
ordens do mundo real: a ordem do acontecer (Ord-
nung des Geschehens) daquela do pensar (Ordnung
des Meinen).

O agir final, alids, é uma das estruturas logico-ob-
jetivas, por cujo intermédio se concretiza o Direito
natural como limite imanente ao direito positivo. %
% Finalidade que, em Welzel, é definida conforme o
sentido, pela “consciéncia de sentido” (Sinnbewus-
sheit), sob pena de equiparar-se ao agir de outros

2 FREUDENTHAL (1922, 2).
2 |bidem, pp. 6-7.

3 MIR PUIG (2002, 231-232).
2 WELZEL (1975, 286).

% Ibidem, p. 283.
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animais, também eles finais, porém sem consciéncia
dessa finalidade?®-%7.

E no plano do sentido que o Direito é mais do que
mera coercao, traduzindo antes valores. Do con-
trario, o homem seria instrumentalizado, reificado,
situacdo inadmissivel dentro do marco kantiano:
“enquanto a coacdo torna o homem mero objeto da
acado causal do poder, coisa entre as coisas, a obri-
gacdo lhe impde a responsabilidade pelo ordena-
mento dotado de sentido da sua vida, tornando-o
com isso sujeito da organizagdo da sua existéncia”.
Ha que supor, como corolério, que o individuo seja
dotado de responsabilidade..

Eis, portanto, outra estrutura logico-objetiva: o ser
humano dotado de autodeterminacdo.: “o fato de
que as a¢bes ndo sejam um produto causal-meca-
nico, porém respondam a compreensao pelo sujeito
do significado das possiveis metas, constitui, como
a acao final em que se baseia, um conceito prejuri-
dico, uma estrutura logico-objetiva que condiciona
a possibilidade da culpabilidade”®.

O método welzeliano impds uma reorganizagdo
no seio da teoria do delito. Agindo o homem fina-
listamente, invidvel que o Direito aprecie uma de-
terminada acdo humana, de inicio, como um mero
processo causal para, s6 depois, aferir a vontade
daquela agdo. Outro caminho ndo restaria sendo
deslocar o dolo e negligéncia para aquele momento
analitico da agdo humana ante o ordenamento, no-
meadamente, para a tipicidade.

E o que resta na culpabilidade? A apreciacdo da res-
ponsabilidade do autor por seu comportamento an-
tijuridico®. N&o se trata mais daquela “relacdo entre
uma nao adequacéo fatica entre o comportamento
e o ordenamento juridico, porém fundamenta uma
reprovacdo pessoal contra o autor, uma vez que ele
ndo omitiu o comportamento antijuridico, embo-

% MIR PUIG (2002, 232).
27 WELZEL (1969, 30-31).
%  WELZEL (1963, 9).

2 MIR PUIG (2002, 233).
% WELZEL, 1969, p. 138.

ra tenha podido omiti-lo”, ou seja, “ele poderia ter
se motivado de acordo com a norma”l. O que se
reprova, em principio, ndo é o autor, porém a for-
macao de sua vontade, de sorte que toda “toda cul-
pabilidade é, assim, culpabilidade da vontade"*2

Por tudo quanto explanado, também no finalismo
nao sobra espaco para a responsabilidade penal da
pessoa juridica que, fundamentalmente, ndo pode
agir finalisticamente, perecendo, assim, analise de
capacidade de autodeterminacao.

E o funcionalismo, em especial o alinhamento da
culpabilidade as necessidades preventivas da pena,
de que nasce, com Claus Roxin, nova categoria do
delito denominada responsabilidade, que abre por-
tas para um novo locus da responsabilidade penal
da pessoa juridica.

Dentre todas as formas de explicar a ruptura me-
todologica do funcionalismo para com o finalis-
mo, emprega-se como fio condutor precisamente
a culpabilidade. No finalismo, a culpabilidade fun-
damenta o poder de punir; no funcionalismo esse
fundamento se desloca para a funcdo preventiva
da pena, de modo que ao paradigma da pena justa
se seguiu um de pena Uutil. A culbabilidade serviria
como limite a referida
funcdo  preventiva.®®
De maneira sintética:
"o injusto (tipicidade e
antijuridicidade) deci-
de quanto ao proble-
ma de um comporta-
mento ser "adequado”
ou ndo, a luz do Direi-
to penal; a categoria
da responsabilidade,
por sua vez, responde
a pergunta, do ponto
de vista politico-cri-

Por tudo quanto
explanado, também

no finalismo néo

sobra espaco para a
responsabilidade penal
da pessoa juridica que,
fundamentalmente,
nao pode agir
finalisticamente,
perecendo, assim,
analise de capacidade de
autodeterminagao.

31 Ibidem.
32 Ibidem, p. 139.

3 Dentro do funcionalismo, em sentido contrario, a posi-
cao de Gunther Jakobs (1992).
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minal, da necessidade de sancdo penal nos casos
individuais"?.

A protecdo a bens juridicos seria alcancada, no fi-
nalismo, por meio da imposicdo de uma pena pro-
porcional ao mal causado, a partir do que novas
infragdes seriam desencorajadas, tanto individual
quanto coletivamente; no funcionalismo, por sua
vez, por meio da imposicdo de uma pena fixada em
intensidade tal a difundir no corpo social o reaviva-
mento de validade do bem juridico lesionado pela
conduta delitiva, observados os parametros puni-
tivos contidos no proéprio tipo penal, limitada pela
culpabilidade®.

Como a reprovabilidade do agente pela conduta
antijuridica deixa de fundamentar a pena, para ser
apenas um dos ingredientes da responsabilida-
de, ao lado da funcao preventiva da pena, abre-se
campo para uma culpabilidade menos referencia-
da no sujeito. Com efeito, nunca demais enfatizar
que divisor de dguas entre os pensamentos finalista
e funcionalista jaz na aceitacdo (ou nao) do livre-
arbitrio: para os funcionalistas, na medida em que
indemonstravel, ndo pode estar no centro da teoria
do delito, mais especificamente, na fundamentacéo
da pena e, no limite, do préprio Direito penal, ja que
orientado completamente pela pena.

Todas as referidas teorias, porém, compartilham dois
vicios de origem que, no que interessa a presente
analise, transformam a culpabilidade em obstaculo a
responsabilidade da pessoa juridica: primeiramente,
sua ligacdo umbilical com a pena em sentido forte;
em segundo lugar, e como desdobramento da se-
gunda, sua ligacdo umbilical com um agir humano

3 ROXIN (1974, 181-182). Tal posicdo permaneceu into-
cada até recentemente, mas o conceito de reprovabili-
dade abarca apenas de maneira incompleta a forma de
valoragdo em curso, uma vez que se orienta apenas pela
culpa. A avaliagdo néo diz respeito apenas a pergunta se
se pode exercer uma reprovacao (de culpa) contra um
autor, mas é, antes, um juizo acerca da possibilidade de
responsabiliza-lo, do ponto de vista penal, por seu com-
portamento. A reprovabilidade é uma condigdo necessa-
ria, porém nao suficiente, da responsabilidade; a necessi-
dade preventiva da sancdo deve ser adicionada” (ROXIN,
2006, vol. I, p. 858).

3 TANGERINO (2010).

maldoso, reprovavel, que precisamente fundamenta
a pena em sentido forte.3® Nao a toa a objecdo, em-
bora minoritaria, que se faz a responsabilidade penal
da pessoa juridica, no sentido de que elas ndo podem
receber sancdes aflitivas, tipicas do Direito penal.

Mister, assim, para que se possa descobrir algo mel-
hor que o Direito penal, como ja o preconizava Rad-
bruch, que, conforme sustentado alhures®, se pos-
sa romper o trindbmio culpa-reprovagdo-pena em
nome de outro, culpa-responsabilizagdo-reparacgao.

Se, com Dirk Fabricius, compreende-se a culpabili-
dade como uma relacdo que, por meio da ac¢éo (de-
litiva) do individuo perdeu seu reequilibrio e que re-
clama um contra-balanco por parte desse agente®,
abre-se espaco, por exemplo, para responsabilizar
criminalmente as pessoas juridicas por atos deli-
tivos. Nao porque se lhe possa reprovar qualquer
acdo, mas, fundamentalmente, porque a pratica
delitiva desbalanceou uma relacdo, sendo preciso
responsabilizar-se por ele.

3. MODELOS DE CULPABILIDADE DA PESSOA
JURIDICA39-4%0

A aceitacdo dessa nova semantica da culpabilidade,
ainda que ndo redunde necessariamente (alias, s

% No que toca a idéia de reprovabilidade como elemento
comum as teorias da culpabilidade: SANTOS (2005, 120).

37 TANGERINO (2010).
% FABRICIUS (2006, 39).

3 Remeta-se o leitor, no que toca ao presente capitulo,
a pesquisa realizada pela Escola de Direito de Sao Pau-
lo (FGV) sob a coordenacédo das professoras Marta Ma-
chado e Flavio Puschel, com patrocinio da Secretaria de
Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, de que
participou o autor (MACHADO, M. 2009). A pesquisa fot
publicada com o nome de “Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica” e encontra-se disponivel para download
gratuito no sitio institucional da SAL (www.mj.gov.br/sal).
O presente topico, com alteracbes e insercoes, foi em
boa parte extraido da referida obra.

4 Muitos autores buscaram férmulas alternativas a culpa-
bilidade. SCHUNEMANN (1979), por exemplo, apresenta
um modelo de incriminagdo das pessoas juridicas satis-
feito com a pratica de um ato delitivo e de falhas nas
medidas de direcdo e de vigilancia, abdicando, assim, do
vinculo entre o érgdo direito e a acdo delituosa, como o
fez Tiedemann. No mesmo sentido: SANTOS (2005, 123).
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redundara excepcionalmente) em penas em sentido
forte, ndo dispensara, em absoluto, a verificacdo ri-
gorosa das garantias penais*.

E, como apontado acima, o modelo brasileiro de
responsabilizacdo da pessoa juridica, além de for-
temente atrelado ao bindmio culpa-pena, o faz por
meio de um modelo de responsabilizacdo objetiva,
derivada da responsabilidade de uma pessoa fisica
(ou um colegiado).

Vige, assim, no Brasil modelo a que Carlos Diez
denominaria de heterorresponsabilidade, eis que
buscam no individuo concreto, elementos da teo-
ria tradicional do delito e, posteriormente, atribui a
acdo a pessoa juridica®.

Aderiu-se, portanto, a uma das duas escolhas pos-
siveis, na diccdo de Jean Pradel: a tornar a pessoa
juridica responsavel por reflexo ou por ricochete do
agir criminoso da pessoa fisica. Aponta, porém, ha-
ver alternativa: considerar-se “que a pessoa juridica,
tendo vida prépria, pode cometer um crime me-
diante culpa ou dolo distintos do elemento subjeti-
vo das pessoas fisicas".

Ha, porém, modelos que buscam critérios de cul-
pabilidade a partir da propria pessoa juridica, ab-
dicando, portanto, da responsabilidade derivada,
objetiva.

Klaus Tiedemann, por exemplo, desenvolveu o
conceito de culpabilidade por defeito de organi-
zagdo, por ocasido da introducdo no ordenamento
alemdo de uma san¢do pecuniaria aos entes coleti-
vos na Let Alema para Luta Contra a Criminalidade
Econdmica*, de 1986, que reformou o § 30 da Lei de

a Fugiria ao escopo da obra esmiucar todos os outros
niveis de filtros ao poder punitivo prévios a andlise da
responsabilidade da pessoa juridica. Subscreve-se, as-
sim, por todos, aos principios enumerados por BATISTA
(2002).

%2 DIEZ (2005, 51).
4 PRADEL (1998, 53).

44 "2 Gesetz zur Bekdampfung der Wirtschaftskriminalitat
(1986)".

Infracbes Administrativas (Ordnungswiedrigkeitsge-
setz).

Sustentou que a culpabilidade necessaria para a in-
criminacao das pessoas juridicas seria menos inten-
sa do que a que o Direito penal classico exige, na
medida em que redunda em multa e ndo em pena
em sentido forte. Para ele, a culpabilidade classica
estaria vinculada a uma reprovacdo ética frente ao
agir individual contra a norma, ao passo que a cul-
pabilidade das pessoas juridicas deveria se orientar
por categorias sociais e juridicas®, ou seja, seria mis-
ter interpretar a culpabilidade no sentido de respon-
sabilidade social®.

Assim, a pessoa juridica seria responsavel pelos fa-
tos realizados por seus membros sempre que ela
e seus 6rgdos ndo tenham tomado as medidas de
cuidado ou vigilancia necessarias a garantia de uma
atividade ndo-delitiva”’. Faria Costa, admitindo que
a pessoa juridica “estd, por definicdo ou natureza,
em pldrimas relagdes de alteridade”, impde, porém,
um requisito para té-la como “centro de imputacao
jurldico-penalmente relevante”, vale dizer, que ela
atue necessariamente por meio de seus 6rgaos ou
representantes.

No modelo de Tiedemann, a responsabilidade pe-
nal da pessoa juridico atende a uma férmula de res-
ponsabilidade por omissao* impropria, isto é, de
responsabilizacdo aquele que, embora podendo e
devendo evitar um resultado, se omitiu. Juarez Ciri-
no dos Santos reline como elementos constitutivos
da omissdo impropria: (i) a situagcdo de perigo para
o bem juridico; (i) o poder concreto de agir; (iii) a

4 TIEDEMAN (1988, 1172).

46 TIEDEMANN (1993, 233). Chegando a conclusdo diversa
da de TIEDEMANN, no tocante ao modelo de responsa-
bilizagdo penal da pessoa juridica, o Ministro Gilson Dipp
compartilha, porém, a nocdo de que a culpabilidade,
nos entes morais, “nada mais é do que a responsabili-
dade social” (Recurso especial n. 610.114/RN, 52 Turma, j.
17.11.2005).

4 TIDEMANN (1988).
4% SANTOS (2005, 122).
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omissdo da acdo mandada; (iv) o resultado tipico; (v)
a posicao de garantidor®.

Embora ainda dependa de um agir humano, a res-
ponsabilidade s6 nascerd quando se detectar um
defeito de organizacdo da empresa a que se possa
imputar o ato delitivo mesmo. Tanto assim que, na
proposta de Tiedemann, agindo a pessoa fisica com
“excesso de representacdo”?, respondera sozinho
pelo delito, coerente, nesse particular, com a férmu-
la encontrada pelo Superior Tribunal de Justica.

N&o tardou, porém, a se sustentar que adptagdes da
culpabilidade classica para a responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica sempre encontraria inconsis-
téncias internas. Buscando um conceito realmente
novo, Ernst Lampe prop6s uma culpabilidade refe-
rente ao injusto de sistema. De maneira sintética,
Lampe sustenta que o Direito penal é incapaz de
reagir frente a delinqliéncia sistematica a partir de
um instrumentério baseado sobre um padréo de au-
tor individual®™. Mais, portanto do que ag¢des injustas
(Unrechtshandlungen) a dogmatica precisaria tam-
bém manejar sistemas de injusto sistemas de injusto
(Unrechtssysteme), isto &, relaces de pessoas orga-
nizadas com fins ilicitos, que devem ser vistos como
sistemas sociais compostos de individuos relaciona-
dos comunicativamente entre si*2. Tal comunicacao
interna e tal interacdo sdo baseadas em modelos
relativamente interativos que estruturam uma dada
organizacao.

No campo da responsabilidade penal da pessoa ju-
ridica interessam os sistemas que Lampe batizou de
“injusto constituidos”, ou seja, sistemas constituidos

4 CIRINO DOS SANTOS, Juarez (2008, 210 e ss.).

%0 Com este termo se designa todo ato ou conjunto de atos
que, embora tomado dentro do ambito da pessoa juridi-
ca, constitua abuso funcional por parte da pessoa natu-
ral que dela faz parte. Neste caso, logicamente, a pessoa
juridica ndo deveria arcar com a responsabilidade pelo
delito cometido, pois a ela ndo pode ser imputado um
dever de evitar comportamentos que excedam as fun-
¢Bes internamente distribuidas para persecucdo de sua
atividade. Apontamentos criticos sobre os limites estabe-
lecidos pela idéia de "excesso de representacdo” podem
ser encontrados em SCHUNEMANN (1994, 284-285).

51 LAMPE, 1994, p. 684.
2 Idem, p. 687.

por relacdes entre individuos destinada a realizagdo
de delitos, sem contudo serem relacdes propria-
mente pessoais,® porém antes de pertencimento a
uma determinada organizacdo®*. Diferencia, assim, o
injusto que tem lugar dentro do ambito empresarial
contra a empresa mesma (Betriebsbereich) daque-
le que tem lugar no ambito da propria organizagéo
empresarial (Organizationsbereich). Ao passo que os
primeiros constituem — a partir do ponto de vista da
empresa — delitos especiais, imputaveis ao individuo
autor®, os segundos sdo delitos que ocorrem devi-
do a uma organizacdo deficiente da empresa; neste
sentido, estes Ultimos sdo injustos que apresentam,
ademais de uma dimensao individual, também uma
dimensao sistémica, e, portanto, devem poder ser
imputados a prépria empresa.®® Vale notar que, no
Brasil, percorrendo outras searas, Heloisa Estellita
também oferece esquema tripartido de classificagdo

% O exemplo principal deste sistema simples sdo as asso-
ciagdes fundadas sobre os fendmenos de participacdo e
de co-autoria, em que se verifica uma relacdo relativa-
mente forte de conhecimento pessoal entre os envolvi-
dos na pratica delituosa.

> Por exigirem um baixo grau de conhecimento entre seus
componentes, os chamado “sistemas constituidos” ad-
mitem um maior grau de complexidade e sdo dotados,
assim, de uma comunicagdo e de uma interagdo orga-
nizadas em termos de distribuicdo funcional hierarqui-
zada ("Kommunkationen und Interkationen, die meistens
hierarchisch, selektiert sind"). Op. cit, p. 694. Por nao
dependerem de um profundo conhecimento reciproco
entre seus membros, afirma-se que estes sdo, em certa
medida, fungiveis, na medida em que, por exemplo, em-
pregados de uma empresa podem ser substituidos sem
que esta altere significativamente sua existéncia social.

% O exemplo dado é do empregado que causa um gran-
de dano ambiental, sem que este fato seja desejavel ou
possivelmente valorizado e incentivado pela empresa
em que trabalha. O fato de que ele tenha se utilizado
do instrumental técnico da empresa néo altera nada em
sua responsabilidade individual, pois, neste caso, o delito
ndo é dotado de qualquer “"dimensao sistémica”. Op. cit,,
p. 708.

% Este seria o caso quando alguém realiza ages que, nor-
malmente, ocorrem sem qualquer risco de dano, mas
que, na combinagdo com outras acoes, ligadas aquelas
com base em uma determinada organizacdo ou em um
plano empresarial, acabam por trazer consigo conse-
quiéncias ilicitas; verificar-se-ia, nestes casos, um paten-
te déficit organizatério (eine organisatorische Defizite),
imputavel a empresa responsavel pelo planejamento e
combinacéo das interagdes internas a ela. Op. cit, p. 708.
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(e de compreensao) da criminalidade dentro da em-
presa, em oposi¢cdo a empresa criminosa®’.

Neste sentido, injustos de dimensdo sistémica se-
riam todos aqueles comportamentos que lesionam
bens juridicos com base em certa filosofia da em-
presa ou com uma dada forma de sua organizacdo.
%8 A responsabilidade penal com base na filosofia da
empresa dar-se-ia quando seu carater delitivo en-
contra expressdo no comportamento lesivo de um
de seus membros. A responsabilidade com base na
estrutura de organizacdo da empresa, por sua vez,
seria um injusto sistémico quando favorecesse seus
membros no cometimento de delitos*. Concreta-
mente, existiriam quatro causas fundamentais que
constituiriam um injusto de sistema de responsabi-
lidade da empresa: a) o potencial perigo utilizado
pela empresa para realizar uma dada prestagao; b)
a estrutura deficitaria de sua organizacdo (defizien-
te Organisationsstruktur), que neutralizaria erro-
neamente a periculosidade deste potencial; c) uma
filosofia empresarial criminosa, que ofereceria aos
membros da organizacao a tentacao de levar a cabo
acOes delitivas; d) a erosdo de responsabilidade in-
terna a empresa, nos casos em que esta ndo possui
regras claras e eficientes de responsabilizacdo de
seus membros em caso de desvios funcionais®.

A partir disto, fica claro que para Lampe, também
a uma empresa — enquanto sistema social — pode-
se formular uma reprovacédo ético-social®*. Em con-

«

4 ESTELLITA (2009).
% Op. cit, p. 708.

% Exemplos disso seriam casos em que a organizagao da
empresa ndo se preocupa com a criacdo de normas de
internas de controle, ou mesmo quando nado desenvolve
regras de responsabilizacdo individual por atos de seus
empregados. Nestes casos, quando surge uma lesdo de
bem-juridico praticada com base nesta organizacdo defi-
ciente da empresa, produz-se um injusto sistémico, cuja
responsabilidade deve ser arcada pelo ente coletivo, e
nao pelos seus membros. Neste sentido: Op. cit, p. 727 e
seguintes.

& Op. cit, p. 709.

6 Lampe afirma que a responsabilidade penal se pode atri-
buir a toda unidade que participa da vida social, seja ela
uma pessoa natural, seja ela uma pessoa juridica. "A esta,
ainda que possa ser tomada como uma ficgdo, ndo po-
dem ser negados sua relevancia e sua existéncia social”. A

creto, pode-se afirmar que “a culpabilidade de uma
empresa — de seu management — consiste no fato
de esta ter criado ou mantido uma filosofia crimi-
ndgena e/ou certas deficiéncias organizativas”.® A
culpabilidade da empresa seria expresséao de um
carater empresarial defeituoso, na medida em que
esta, na hora de fixar seus objetivos e organizar seu
instrumental para a persegui¢do dos mesmos, o faz
de tal modo reprovavel que passe a ser visto como
um sistema que ndo esta a altura de suas responsa-
bilidades .

A formulacdo de Lampe, porém, ndo da margem
apenas a uma culpabilidade de empresa. Dentro do
marco do sistema de injusto, também determinadas
pessoas fisicas — precisamente as que engendraram
os defeitos de organizacdo que a tornaram crimi-
négena — responderdo pelos delitos cometidos. Em
termos concretos, poderiam ser responsabilizados
"aqueles membros obrigados a determinar o espiri-
to da empresa ou, em Ultima instancia, que deveriam
- com base numa posicao de garante - ter impedido
infiltracoes de mentalidade crimindgena”®; este se-
ria o caso, por exemplo, dos membros responsaveis

reprovagao que se faz aos entes coletivos ndo é, de forma
alguma, ético-individual, mas sim ético-social, referente,
por exemplo, ao ndo cumprimento de seus deveres para
com o contexto no qual a pessoa juridica atua. Op. cit, p.
723.

&2 Op.cit p. 732.

8 Op. cit, p. 724. Por partir da idéia de que se esta, nestes
casos, frente a um “carater defeituoso da empresa”, Lam-
pe sugere, em uma de suas obras recentes, que a propria
sangdo que se aplica as pessoas juridicas deve ter como
objetivo combater e alterar estas caracteristicas deficita-
rias do “carater empresarial crimin6geno”. Neste sentido,
afirma que somente se pode atingir justica se a sancao
penal contra a pessoa juridica trouxer consigo uma mo-
dificacdo de tal existéncia: “a filosofia crimindgena ou a
estrutura organizativa deficitdria da empresa deve ser
modificada de modo a que esta deixe de fomentar lesdes
a bens-juridicos. Para tanto, sdo necessarios outros meios
de sancdo, para além das penas privativas de liberdade
e das multas.”. E completa: “a interven¢do no caso das
empresas econdmicas pode, inclusive, conduzir para sua
liquidagéo e seu desmantelamento”. LAMPE, 1999, p. 74 e
183.

& LAMPE (1994, 733).
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pelo controle e pela estruturacdo da organizacao
empresarial®.

Também Giinter Heine esposa um modelo de cul-
pabilidade empresarial a partir de uma organizagao
deficiente; a empresa, sendo uma “garante de su-
pervisao”, se torna responsavel pelos atos delitivos,

na medida em que cria

Para 0 autor, a perigos empresariais

culpabilidade da em razdo de sua estru-
\ tura deficitaria ou de
empresa se daria sob e .

b d d . d deflCltS existentes em
a . ?Se acon UQaQ a sua organizagao®®.
atividade empresarial,
em termos bastante
semelhantes com a

Ao contrario, porém,
do quanto sustentado
culpabilidade pela por Lampe, Heine ad-
conducéo de vida de voga que a imputagao

Jorge de Figueiredo Dias,  do delito a empresa
deveria ocorrer de ma-

neira  independente
daquela feita a pessoa fisica. Mais do que isso, alias,
deveria se dar em um sistema paralelo ao aplicado
aos individuos. Assim, Heine fala na “transposicao”
para as empresas das “categorias de imputa¢do do
direito penal individual - desde a agdo, o dominio
do fato e a causalidade até os elementos subjetivos
e a culpabilidade”®’.

Para o autor, a culpabilidade da empresa se daria sob
a base da conducao da atividade empresarial, em
termos bastante semelhantes com a culpabilidade
pela conducdo de vida de Jorge de Figueiredo Dias.
Assim, mais do que apurar a culpabilidade da em-
presa por um determinado ato, ter-se-ia uma analise

¢ Como exemplos significativos Lampe cita, por um lado,
aqueles que, como 6rgdo responsavel ou como repre-
sentante, tém como tarefa fixar os objetivos e as tarefas
da empresa e, por outro, aquele grupo de personalida-
des que conformam o management empresarial, perten-
cendo a chamada "brain area” da pessoa juridica e que
devam, portanto, se preocupar com a adaptacdo desta
frente a seus ambientes social, econdmico e ecoldgico.
Nestes casos, afirma Lampe, todos os membros respon-
deriam em co-autoria por eventuais delitos. Idem, ibidem

ess.
% HEINE (2006, 37).
67 Ibidem.

global de como a empresa conduziu suas atividades
em relacdo a prevencdo dos riscos empresariais po-
tencialmente engendradores de delitos.

Em que pese adotar o nomen juris de culpabilidade,
entende que essa categoria, quando se analisa a res-
ponsabilidade penal das pessoas juridicas, serviria
como uma categoria analoga a da culpabilidade na
teoria do delito classica. De igual modo, a acdo seria
substituida pelo "dominio da organizacéo”, que oco-
rreria quando, por exemplo, a empresa opta por ndo
realizar as medidas preventivas mais adequadas no
tempo oportuno®,

3.1. Os programas de compliance

Percorrendo searas diversas e com algumas diver-
géncias internas, todas as teorias apresentadas
mostram-se consistentes com os programas de
compliance, definidos por Pampel como um conjun-
to amplo de mecanismos aplicados no seio das em-
presas que visem ao estabelecimento de objetivos
e a afirmacao de valores, bem como dos meios ten-
dentes a concretizacdo deles, quando da conducao
da atividade empresarial.%®® Trata-se de instituto de
dificil definicdo, também referido como ética nos
negdcios (business ethics) e de governaga corpo-
rativa (corporate governance). Etimologicamente,
compliance quer dizer o ato de se conformar a algu-
ma coisa, de aquiescer.

Os Estados Unidos da América, nesse particular,
desenvolveram um acurado diploma legal — o U.S.
Sentencing Guidelines — que criou parametros de
fixacdo e de quantificacdo da culpabilidade das
pessoas juridicas. Nao se ignora que o sistema de
Common Law é bastante diverso da tradicdo ro-
mano-germanica, sendo mesmo dificil encontrar
um correspondente a culpabilidade no direito pe-
nal estadunidense. Com efeito, Thomas Gardner e
Terry Anderson ensinam aos nedfitos que para se
condenar alguém, o Governo deve provar — acima
de qualquer suspeita — a existéncia de um ato fisico
externo, isto é, que a conduta ou ato proibido pela
lei da jurisdicdo foi de fato cometido pelo acusa-

% Idem, p. 51.
69 PAMPEL (2007, 1636).

Policia Nacional de Colombia I



Revista LOGOS CIENCIA & TECNOLOGIA
ISSN 2145-549X, Vol 3. No. 1, Julio — Diciembre, 2011

IV. Invitados Internacionales

do -, e o elemento mental interno, vale dizer, que
o ato ou omissdo fol acompanhado de um estado
de consciéncia requerido pela lei penal. Ao primeiro,
prosseguem, denomina-se actus reus; ao segundo,
mens rea,’® que inclui: a ma intengdo, o propdsito
criminoso e o conhecimento da injustica (wrongful-
ness) da acdo.” Como se vé, funde elementos que
na tradicdo continental estariam alocados no dolo e
na culpabilidade.

O U.S. Sentencing Guidelines (USSG), assim, ao pre-
ver regras de fixagdo e quantificacdo da culpabili-
dade, mescla os artigos do Cdodigo penal brasileiro
dedicados ao dolo e a culpabilidade, bem como
aqueles dedicados a fixacdo da pena. Interessa ao
presente trabalho, evidentemente, o roteiro em-
pregado para a fixacdo da reprimenda nos delitos
cometidos pelas pessoas juridicas. Mais do que a
férmula, porém, salta aos olhos o recurso politico-
criminal empregado: na medida em que a pena da
pessoa juridica sera tanto menor quanto maior tiver
sido seus esforcos para evita-la, isto é, de criar um
ambiente ndo crimindgeno, tanto maior sera seu
engajamento em desenvolver politicas eficazes de
compliance. De mais a mais, o direito estaduniden-
se prevé o deferred prosecution agreement, isto é,
uma espécie de transacdo penal em que a empresa
se submete voluntariamente a um periodo probato-
rio ao longo do qual implementa reformas internas
substanciais e coopera com o governo, de maneira
efetiva, ajudando os promotores a construir um caso
contra os empregados individualmente considera-
dos. A empresa também arca com san¢des pecu-
nidrias e comumente se submete a monitoramento
federal. Se ao final do periodo o promotor enten-
der que a empresa cumpriu com suas obrigacoes,
as acusagoes sao retiradas.”? Tal instituto - e aqui
nao se propde adesdo a qualquer modelo, porém
se problematizam outras formas que mao a brasilei-
ra - encoraja uma espécie de contraditorio entre a
pessoa juridica, que buscara provar ter desenvolvido
estratégias de evitar aquele delito, e a pessoa fisica,
que, por sua vez, se engajara na demonstracdo de

70 GARDNER e ANDERSON (2009, 32).
1 Idem, p. 34.
2. SPIVACK e RAMAN (2008).

sua acdo insere-se dentro da normalidade empre-
sarial, ndo cabendo falar em excesso de represen-
tacdo. Sob ambos os aspectos o modelo é preferivel
ao de responsabilidade objetiva, brasileiro.

O §8B2.1.do USSG define que (a) para ter um progra-
ma efetivo de ética e compliance a empresa devera
(1) realizar auditorias para prevenir e detector con-
dutas criminosas; e (2) promover de qualquer outra
forma uma cultura organizacional que enconraje
condutas éticas e um compromisso com a obedién-
cia a lel. Os referidos programas deverao ser razoa-
velmente desenhados, implementados e impostos
de tal sorte que o programa seja efetivo, de maneira
geral, na prevencdo e deteccdo de condutas crimi-
nosas. A falha na prevencdo/deteccdo ndo implica
automaticamente que o programa nao seja, em
geral, efetivo. Os requisitos minimos das referidas
auditorias encontram-se no item (b). Além da de-
terminacdo de evitar trazer para o nucleo gestor do
programa de compliance funcionério que ja tenha
cometido ato criminoso ou outra conduta inconsis-
tente com o cédigo de ética (3), requer-se ainda que
a (4) (A) a empresa tome providéncias para comuni-
car periodicamente seus padrdes e procedimentos,
bem como dos papies e responsabilidades de cada
um. Deve, ainda, (5) zelar para que o programa seja
seguido pelos funcionarios (A) e avaliar periodica-
mente sua efetividade (B), criando formas eficientes
de os funcionarios denunciarem condutas suspeitas,
ou mesmo buscar ajuda e orientacdo, sem medo
de que sofram retaliacdes, garantido até mesmo o
anonimato ou confidencialidade. Por fim, é preciso
prever medidas de incentivo (6)(A) e de punicoes
(B), sendo dever da empresa, no caso de deteccao
de uma conduta criminosa tomar providéncias em
relacdo a ela e modificar, no que necessario, o pro-
grama (7).

E qual o impacto concreto de um programa de com-
pliance?

Imagine-se que uma empresa tenha cometido al-
gum delito anti-concorrencial. O USSG atribut ao
referido delito, 12 pontos como nivel base de ofen-
sa, o que corresponde a uma multa de U$ 40 mil
dolares. Esse valor sera graduado conforme uma ré-
gua de culpabilidade estabelecida pelo USSG, cujo
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ponto de partida é sempre 5 pontos. Se, porém, se
constata que o delito ocorreu apesar de a corpo-
racdo ter implementado, no tempo do delito, um
programa efetivo de ética e compliance, 3 pontos
subtraidos. Além disso, se a organizagdo (a) antes
de uma ameaca iminente de ser descoberta ou de
uma investigacdo governamental; e (b) dentro de
um marco temporal expedito apds tomar conscién-
cia do delito, reportou o delito as autoridades go-
vernamentais competentes, cooperou totalmente
na investigacdo e claramente demonstrou reconhe-
cimento e aceitagdo afirmativa da responsabilidade
pela conduta criminosa, novos 5 pontos serdo sub-
traidos. Ao final — e as possibilidades de diminuicdo
e acréscimo sdo fartas — ter-se-ia 0 pontos restantes.
0 pontos, na tabela de culpabilidade, corresponde
a um multiplicador de 0,05 a 0,20, de modo que a
multa oscilard entre U$ 2 mil e U$ 8 mil délares. Se,
de outro lado, um alto executivo tiver participado
dolosamente do delito, 5 pontos serado adicionados,
com acréscimo de mais 1 ponto, em caso de recal-
citrancia, e novos 3 pontos caso haja obstrucdo de
justica. Nesse cenario, a régua de culpabilidade su-
bird para 14 pontos, o que fard o multiplicador da
multa oscilar entre 2,00 e 4,00 com o seguinte resul-
tado: a multa estara compreendida entre U$ 170 mil
e U$ 340 mil ddlares.

4. NOTAS ALTERNATIVAS A RESPONSABILIDA-
DE PENAL DA PESSOA JURIDICA

A ruptura do trinbmio culpa-reprovacdo-pena em
nome de outro, culpa-responsabilizacdo-reparacao
poderia permitir, conforme sustentado alhures, 73
alguns passos rumo ao que Gustav Radbruch pre-
conizava como algo melhor do que o Direito penal.

Se, com Dirk Fabricius, compreende-se a culpabili-
dade como uma relacdo que, por meio da acao (de-
litiva) do individuo perdeu seu reequilibrio e que re-
clama um contra-balango por parte desse agente’,
abre-se espaco, por exemplo, para responsabilizar
criminalmente as pessoas juridicas por atos deli-
tivos. Nao porque se lhe possa reprovar qualquer

7# TANGERINO (2010).
74 FABRICIUS (2006, 39).

acdo, mas, fundamentalmente, porque a pratica
delitiva desbalanceou uma relacdo, sendo preciso
responsabilizar-se por ele.

Desconectada a pena do Direito criminal, cuja im-
portancia permanece como meio de coercao ten-
dente a preservar bens juridicos, abre-se espaco
para outros meios de resolucdo de situa¢des-pro-
blema (para empregar o termo cunhado por Louk
Hulsman empregado em vez de delito) que néo
um processo atribuidor, por meio da culpabilidade-
reprovabilidade, de sancao aflitiva. Abre-se espaco
para um processo constituidor, por meio da culpabi-
lidade-reparacao, de responsabilidade em relacdo a
uma situagdo-problema.

Sob essa perspectiva, a sancdo civil, afastada ha sé-
culos como possibilidade de resposta penal a um
delito”, volta a ser uma possibilidade muito mais
proveitosa do que a pena. Flavia Pischel e Marta
Machado chamam a atencdo para o fato de que o
ordenamento juridico brasileiro ja vem incorporan-
do essa modalidade de sancado no seio do Direito
penal, bastando lembrar a composicéo civil dos da-
nos prevista na Lei n. 9.099/95, bem como a extin¢ao
da punibilidade, nos delitos tributario, por meio do
pagamento do tributo devido.”® No campo do Direi-
to penal ambiental é a prépria Lei n. 9.605/98 a re-
conhecer a prestacdo pecuniaria como modalidade
de pena restritiva de direito (arts. 8°, IV e 12).

Interessantemente, ensinam, também o Direito civil
caminha rumo ao penal, na assim chamada respon-
sabilidade civil punitiva, “em que o autor do ilicito
civil é condenado a pagar a vitima nado simplesmen-
te um valor correspondente ao dano causado, mas,
além disso, um valor calculado para garantir que a
san¢do seja sentida como um mal pelo imputado.
Com isso, procura-se atingir objetivos semelhantes
a alguns dos fins perseguidos pela pena enquanto
sanc¢do penal: retribuicdo, prevencdo especial nega-
tiva e prevencao geral negativa””’.

7> DEBUYST et. al. (1996, 37).
62008, pp. 21-23.
7 Idem, p. 29.
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A aceitacdo da sancao civil como suficiente a tute-
la penal encontra defensor, por exemplo, em Claus
Roxin que em Pena y reparacion, texto de 1999,
sustentou haver inclusive compatibilidade com as
finalidades da pena, na medida em que, mais até
do que a sangdo criminal classica, seria verdadeira
anulacdo e compensacao do ato ilicito.”® Com efeito,
a reparacdo do dano pressupde uma postura mais
ativa do agente com seu delito, convidando-o a se
envolver com o fato, assumindo a responsabilida-
de pelas conseqiiéncias de seu feito; a culpabilida-
de como engendradora de impeto pela reparacao
assume conteudo positivo, de cuidado para com o
bem juridico tutelado, em oposicdo a culpabilidade-
reprovacdo, castradora e inculpadora.

Com maior facilidade ainda amolda-se a sancao ad-
ministrativa as finalidades da pena, sobretudo no
ambito das pessoas juridicas. Em monografia que ja
nasce como marco no assunto, Helena Regina Lobo
da Costa reconstréi a senda tedrica percorrida, por
exemplo, por Goldschmidt que tentou, em 1902,
com seu Verwaltungsstrafrecht, literalmente Direito
penal da Administragdo, no sentido de diferenciar
os ilicitos penais dos administrativos. Goldschmidt
pretendia que o delito fosse uma conduta que lesio-
na um bem juridico, ao passo que a infracdo admi-
nistrativa se voltaria a ndo-consecucdo de um bem.
8 Nelson Hungria, em texto ndo muito comentado,
se opoe ferrenhamente a posicdo do doutrinador
aleméo, concluindo que o ilicito é um s6, sendo a
distincdo entre o penal e o administrativo apenas
de gradagdo: “a punicao de certos ilicitos na esfera
do direito administrativo, ao invés de o ser na orbi-
ta do direito penal comum, ndo obedece, como ja
frisamos, sendo a razdes de conveniéncia politica:
para o direito penal comum é transportado apenas
o ilicito administrativo de maior gravidade objetiva
ou que afeta mais diretamente o interesse publico,
passando, assim, a ilicito penal® Compartilham,
modernamente, essa posi¢ao, dentre outros, Zufiga
Rodriguez, Wohlers e Schmitt.

78 ROXIN (1999).

7 TANGERINO (2010).

8 GOLDSCHMIDT (1969, 344) apud COSTA (2010, 193).
& HUNGRIA (1945, 18).

Em que pese reconhecer distingdes normativas en-
tre o delito e a infragdo administrativa, Helena Lobo
da Costa ndo tem duvidas de que “a san¢do admi-
nistrativa parece adequar-se melhor a esfera am-
biental, uma vez que o direito administrativo ja lida,
em grande parte, com medidas e limitagdes desti-
nadas a protecdo do meio ambiente”. Prossegue,
com apoio em Francesco Palazzo, apontando que
a referida sancdo é especialmente indicada para ili-
citos referentes a atividades controladas pela admi-
nistracdo e aqueles impregnados de elementos em
branco de cardter eminentemente técnico — todos
eles, conclui, tipicos do Direito penal ambiental??.

5. CONCLUSAO

N&o se pode ignorar a importancia do meio-am-
biente, tampouco seu estatuto de bem juridico fun-
damental. Igualmente, evidente como as pessoas ju-
ridicas, quando da realizacdo de suas atividades-fim
podem lesionar ou expor a perigo referido bem. Tais
fatos, porém, ndo implicam per se nem a incrimi-
nacéo de condutas, muito menos por meio da res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica.

Admita-se, porém, que os entes morais serao res-
ponsabilizados pela pratica de fatos definidos como
crime, conferindo a acdo e a culpabilidade espectros
bem mais amplos do que assumem na teoria do de-
lito classico, para ndo falar nas fungdes preventivas
da pena.

Se se rompe o trindmio culpa-reprovagdo-pena, re-
tirando do horizonte a sangdo aflitiva, englobando
dentro do marco de um Direito penal voltado para
a composicao de conflitos, de situacdes-problema,
pode-se incorporar sangdes hoje denominadas de
civis ou administrativas, com muito mais ganho a
propalada funcdo de protecdo a bens juridicos do
Direito penal.

Ainda que assim nao se faca, insistindo-se no Direito
penal classico, deformado para alcangar as pessoas
juridicas, impde-se que se reveja a responsabilidade
penal objetiva ora vigente no Brasil, com a criagado

8 COSTA (2010, 208).
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de um mecanismo de afericdo de culpabilidade que
engendre, no seio da pessoa juridica, circulo virtuo-
so de protecdo e respeito ao meio-ambiente, como
de resto a outros bens juridicos fundamentais.

Com mais forca no primeiro desenho, mas também
assim no segundo, o Direito penal ganha em sua
dimensao de garantias e ndo abdica da renuncia
a responsabilidade penal objetiva, feita na Europa
Ocidental desde o século Xll, fazendo sempre valer,
como deve ser, o nullum crimen sine culpa.
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