UNIVERSIDADE DE SAO PAULO

FACULDADE DE DIREITO DO LARGO DE SAO FRANCISCO

MARIA FERNANDA DE OLIVEIRA LEMOS

N° USP 11762828

RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Uma analise da legitimidade dos modelos hibridos tendentes a autorresponsabilidade e do
criminal compliance a luz do ordenamento juridico brasileiro

Orientador: Professor Associado Luciano Anderson de Souza

Sdo Paulo

2024



UNIVERSIDADE DE SAO PAULO

FACULDADE DE DIREITO DO LARGO DE SAO FRANCISCO

MARIA FERNANDA DE OLIVEIRA LEMOS

N° USP 11762828

RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Uma analise da legitimidade dos modelos hibridos tendentes a autorresponsabilidade e do
criminal compliance a luz do ordenamento juridico brasileiro

Relatorio Final do Trabalho de Conclusdo de
Curso (“Tese de Laurea”), apresentado ao
Departamento de Direito Penal, Medicina
Forense e Criminologia da Universidade de Sao
Paulo, como requisito para obten¢do do titulo de

bacharel em Direito.

Sdo Paulo

2024



SUMARIO

INTRODUQGAO . ......coooeenerereressresesesesesssesessssssssssessssssssssassssssssssssssessssssssssesessssssssssssssssessssassssses 7
1. LEGITIMIDADE DO DIREITO PENAL ECONOMICO: Da superaciio de obstaculos

da dogmatica e politica-criminal..........ceiciiniiiiinisiiiinssinsinninicniinssnsniessssessessssssssessssessses 9

1.1. SOCIEDADE DE RISCO E GLOBALIZACAO: Novos desafios impostos ao direito

penal classico diante do protagonismo empresarial na cena global.............ccccceeriiieninn 9
1.1.1. O MODO DE PRODUCAO CAPITALISTA......ooovieiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenees 9
1.1.2. GLOBALIZACAO E SOCIEDADE DE RISCO.........cccceovvrvierereereeserrenaen 12

1.2. NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO PENAL ECONOMICO FRENTE A
DOGMATICA PENAL CLASSICA ..o 15

1.2.1. PRINCIPIO DA ILICITUDE E TIPICIDADE NOS CRIMES ECONOMICOS..

17
1.2.2. BEM JURIDICO E DIREITO PENAL ECONOMICO..........cccoevverrrrrrnnnnne. 18
1.2.3. PRINCIPIO DA CULPABILIDADE..........coooiiieieeeeeeeseeeeeeeeeeeeev s 20
1.2.3.1. DIVISAO DE TAREFAS E DEPARTAMENTALIZACAO..................... 23
1.2.3.2. BREVE EXCURSO CRIMINOLOGICO...........c.ccocevvvrmrerrerieerrrseneeenn 26
1.2.3.3. MODELO DE CULPABILIDADE PROPRIO AS  PESSOAS
JURIDICAS ... 28
2. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.........c.oveveuerrenrerennenessessensenns 29

2.1. MODELOS DE RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA: entre a

heterorresponsabilidade e a autorresponsabilidade.............ccceevviieiiiniieiieniiieieieceeen 29
2.1.1. MODELOS DE HETERORRESPONSABILIDADE...........cocooovvevevreeeenenn. 31
2.1.2. MODELOS DE AUTORRESPONSABILIDADE..........ccccccoovviiiiirierrreanen. 33
2.1.3. MODELOS HIBRIDOS DE RESPONSABILIDADE............ccocovnvmvirrrrnnns 36

2.2. SANCAO PENAL EM CONTEXTO DE CRIMES EMPRESARIAIS...................... 38
2.2.1. 0 PODER COMUNICACIONAL DO DIREITO PENAL........cccoovviveinan.n. 40
2.2.2. MODALIDADES DE PENA APLICAVEIS AS PESSOAS JURIDICAS........42

2.3. RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA NO BRASIL.............cccco........ 45

2.3.1. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.........ccceeieierieereeeieeeeeeeeeeeeeseene s 45



2.3.2. LEI DE CRIMES AMBIENTALIS (Lei n° 9.605/1998)......cccceviviiiiniinieiennens 47

2.3.3. A JURISPRUDENCIA QUANTO A MATERIA PENAL AMBIENTAL......... 48

3. GOVERNANCA CORPORATIVA E COMPLIANCE.........coceeerrerresresnesnssnssessssssessenes 52
3.1. ORIGENS E FINALIDADES DO COMPLIANCE...........cccoeiiiiieseeereseeseersnne 53
3.2. PILARES DO COMPLIANCE E SUA ESTRUTURACAO.........ccccovovverreeeeernne. 56
3.3. INFLUXOS DO COMPLIANCE NA RESPONSABILIDADE PENAL................... 60
3.3.1 COMPLIANCE OFFICER...........cc.coeomiiuiieieeeeseeeeeeeseeeeeeeeee s 62
CONCLUSAO 64




AGRADECIMENTOS

Tem lugares que me lembram
Minha vida, por onde andei
As historias, os caminhos

O destino que eu mudei

(Rita Lee)

A elaboragdo desta Tese de Laurea implicou num constante exercicio retrospectivo.
Com ela, materializa-se o fim de um ciclo de cinco anos de aprendizados, memorias e
amizades. Com ela, deixo meu tracinho na historia da velha e sempre nova Academia. Com
ela, me transformo de graduanda em uma profissional, dando frescor aos futuros passos que
me aguardam. Nada disso seria possivel sem os principais personagens do meu livro de
memorias, a quem devo toda minha reveréncia.

Agradeco a minha mae, CHRISTIANE, pelo amor e dedicacdo incondicionais.
Obrigada por se fazer presente e adicionar dogura aos meus dias. No seu abrago e em suas
palavras acolhedoras encontrei coragem para acreditar em mim e tragcar meu proprio caminho.
Obrigada por tanta cumplicidade e por ser meu porto seguro. Sempre havera muito de vocé
em tudo que eu fizer.

Agradeco ao meu pai, FERNANDO, por me motivar a ser melhor a cada dia. Um
privilégio crescer dividindo horas de conversas sobre tudo com vocé, sempre me ensinando a
importancia de aprender e a ter foco com meus objetivos. Obrigada pelo investimento na
minha formag¢do e por valorizar cada uma das minhas conquistas, sendo meu maior
incentivador. Vocé€ ¢ minha inspiracao.

Agradeco a minha avo, MARIA, por ser meu alicerce de fé, sempre intercedendo
por mim. Sua independéncia e for¢ca me inspiram a buscar o melhor de mim. Obrigada por
tantas palavras de incentivo, que ecoam na minha cabeca e me fazem acreditar que sou capaz.
Obrigada por dedicar sua vida a Educagdo e permitir que diversas pessoas tivessem a vida
transformada pelo aprendizado.

Agradeco a todos os meus familiares e amigos, que fazem a vida ser mais leve e
valer a pena ser vivida.

Agradeco ao meu professor orientador, LUCIANO, pelo apoio, incentivo e

contribuicdes oferecidas durante toda a realizagdo desta pesquisa.



RESUMO

O presente trabalho propde-se a investigar a institucionalizagdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica como uma ferramenta valiosa a contencdo da criminalidade econdmico-
empresarial. A especificidade dessa seara delitiva, consideradas as evolugdes tipicas da
globalizacdo e sociedade de risco, conduz a necessidade de aprimoramento quanto a
racionalidade politico-criminal. Defende-se que, para enfrentd-la, sobretudo tendo em vista
sua ampla danosidade social, ndo cabe a abstencdo do direito penal e de seu poder
simbolico-comunicacional, nem, por outro lado, a flexibilizacdo da sistematica garantista
conquistada no ordenamento juridico brasileiro. Dentre os modelos de responsabilizacdo dos
entes coletivos, foram feitas ponderagcdes em torno dos modelos de heterorresponsabilidade e
autorresponsabilidade, concluindo pela maior adequacao dos modelos hibridos, tendentes a
este sistema. Isso porque, ¢ capaz de expandir a nog¢dao de injusto penal para além do mero
déficit de organizagdo, considerando a produ¢do do resultado penalmente relevante que dele
advém por meio da incorporagdo de riscos proibidos, atualizados pela agdo de pessoas fisicas
que compdem esse ente. Por fim, elevada a importancia da autorregulagdo regulada como
meio de nivelar assimetrias de informagdo, o compliance mostra-se como uma agenda
corporativa fundamental, a qual diz respeito a ado¢do de medidas profilaticas de antecipacao,
identificacdo e repressdo de atividades ilicitas que possam se desenvolver no bojo da

companhia, contribuindo para a formac¢ao conforme de sua cultura interna.

Palavras-chave: responsabilidade penal; pessoa juridica; compliance; risco; criminalidade

econdmico-empresarial



INTRODUCAO

A sociedade global de risco introduz importantes atualizagdes as dindmicas de poder
institucional, estando marcada, sobretudo, pelo protagonismo de empresas multinacionais,
cuja organiza¢dao se dd de maneira descentralizada e altamente complexa. Essas atuam de
maneira a impulsionar avangos tecnoldgicos para favorecer a circulagdo e acumulagdo de
capital, o que acaba por reduzir limites fronteiricos entre os Estados que, paulatinamente
veem diminuida sua capacidade de controle sobre essas corporagdes agigantadas e
direcionadas a autorreprodugado de valores.

Nota-se, de pronto, que esses entes corporativos, voltados a maximizacao dos lucros
como fim primordial de suas atividades, tornam-se um centro gerador de riscos e ambiente
propicio a praticas delituosas. Dai o carater instrumental e estratégico da criminalidade
empresarial, ante a realizacdo de calculos e deliberagdes que sopesam a possibilidade de
catalisacdo dos lucros por vias ilicitas, a probabilidade de sancionamento e a gravidade da
puni¢do incidente.

O deslocamento do poder econdmico dos Estados para as empresas, enquanto traco
tipico da sociedade pos-industrial e moderna, eleva a gravidade dessa elei¢do racional do
delito empresarial. Isso porque, os entes corporativos passam a deter um vasto arcabouco
informacional sobre suas atividades internas, em descompasso com aquilo que ¢ publicamente
conhecido e demonstrado as autoridades publicas. Tal assimetria de informagdo lhes garante
melhor posi¢do para avaliar custos e beneficios do cometimento de crimes ao longo do regular
exercicio de sua atividade, o que demanda estratégias preventivas juridico-regulatérias aptas a
garantir uma colaboragdo entre essas instituigdes.

Esse ¢ o ponto de partida do presente trabalho, que visa a demonstrar a insuficiéncia
da dogmatica penal classica para enfrentar os tragos peculiares da moderna criminalidade
econdmico-empresarial. Em paralelo, serdo estabelecidas reflexdes acerca da demanda por um
redesenho politico-criminal, voltado a revisitar a tematica da responsabilidade penal da pessoa
juridica — tornando-a eficiente e juridicamente legitima —, e & adequag¢do de mecanismos
preventivos ao revés sistémico e estrutural produzido por essa seara delitiva.

Para tanto, serdo elucidados os desafios dogmaticos que circundam a superagdo da
maxima iluminista "Societas delinquere non postest". A esse respeito, o ordenamento juridico
brasileiro incorporou importante avanco ao reconhecer a responsabilidade penal da pessoa

juridica no ambito dos crimes ambientais. Tal possibilidade pode ser verificada no art. 225,



§3°, da CRFB/88, bem como pela edi¢do da Lei n® 9.605/98, que penaliza condutas lesivas ao
meio ambiente, cometidas por pessoas fisicas ou juridicas.

A interpretacdo desses dispositivos revela o interesse do legislador pela consolidagao
de uma politica-criminal convergente as tendéncias internacionais reconhecedoras da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Entretanto, ela ocorre desacompanhada de
especificagdo em torno das teorias do delito e da pena aplicaveis aos entes corporativos.

Como resultado, tem-se que o modelo legislativo vigente no Brasil se caracteriza por
sua baixa precisao técnica ¢ incompletude para lidar com esse tipo de imputagdo penal,
resultando na existéncia de lacunas geradoras de impunidade a delinquéncia empresarial, que
comprometem a seguranga juridica pela auséncia de sistematizagdo adequada.

De tal maneira, relevante se faz a analise da responsabilidade penal da empresa sob o
viés da culpabilidade, tomando-se por foco a ideia de devida organizagdo. A avaliagdo do
cumprimento de padrdes de conduta gerencial deve ser feita de maneira colaborativa entre as
entidades privadas e as autoridades estatais, dada a maior capacidade daquelas em conhecer
seus processos produtivos. E nesse contexto que o criminal compliance, enquanto instrumento
e estrutura de governanga corporativa, encontra-se central.

Dado que o compliance ¢ uma estrutura 4latere na sociedade empresarial, ¢
demandado que haja uma adesdo operacional de toda a companhia, independente de suas
estruturas hierarquicas internas. No entanto, para que esse sistema possa ser eficiente ao seu
proposito de prevengado e repressao da criminalidade empresarial, € ndo mera fachada para a
atracdo de investidores, sao necessarios incentivos estatais ¢ maior clareza acerca da
possibilidade de atenuagdo da responsabilidade, diante da observancia de adequada gestao
minimizadora de riscos.

Dessa forma, nota-se que a legitimidade e o fomento a um direcionamento da cultura e
organizagdo empresarial adequados demandam grandes investimentos de tempo e recurso pela
empresa. Logo, a incorporagdo de politica criminal voltada a esse objetivo deve tornar claras
as contrapartidas a esses dispéndios, para que haja uma maior adesdo por parte desses entes
coletivos.

Conclui-se pela demanda de configuragdo de um sistema criminal especifico e apto a
lidar com condutas empresariais lesivas a bens juridicos coletivos. Nao deve o direito penal se
abster do tratamento da delinquéncia econdmica, vez que a ele cabe importante funcao
simbolico-comunicativa, por ser o meio juridico de repressdo mais intenso e capaz de garantir

maior eficacia na estabilizagdo de expectativas sociais de conduta.



De tal forma, visa-se alinhar o desenvolvimento econémico e social do pais a uma
politica-criminal eficiente a contencdo de externalidades negativas produzidas por entes
coletivos, estabelecendo-se maior previsibilidade quanto a forma de tratamento dos Tribunais
perante essas condutas, a fim de fortalecer a seguranga juridica, conforme a dogmatica-tedrica

que baseia as proprias garantias penais.

1. LEGITIMIDADE DO DIREITO PENAL ECONOMICO: Da superacio de

obstaculos da dogmatica e politica-criminal

1.1. SOCIEDADE DE RISCO E GLOBALIZACAO:: Novos desafios impostos ao

direito penal classico diante do protagonismo empresarial na cena global

O marco inicial para a compreensdo da viabilidade de instrumentos do direito penal
aplicados ao enfrentamento da criminalidade econdmico-empresarial' perpassa, inicialmente,
pelo exame contextual da conformacao socioecondmica contemporanea, a fim de demonstrar
como a maior complexidade social reflete no intrincamento das organizagoes.

Essa nova conjuntura expde a demanda pelo aprimoramento da operabilidade do
sistema criminal, tanto do ponto de vista politico-criminal, quanto dogmaético-tedrico, de
forma a torna-lo apto a lidar com condutas altamente lesivas a interesses coletivos e difusos
perpetradas por empresas, que assumem o protagonismo em ambito internacional.

Para tanto, parte-se de dois vetores principais: (i) alteragdes sistémicas introduzidas
pelo modo de produgdo capitalista, e (ii) as consequéncias da globalizagcdo, enquanto

propulsora da chamada sociedade de risco, tipica da pos-modernidade.
1.1.1. O MODO DE PRODUCAO CAPITALISTA

Sem pretensdo de esgotar a perspectiva historica que circunda a evolugdo dos modelos

econdmicos de producdo, faz-se necessario delinear algumas das principais mudangas

' Embora haja uma divergéncia doutrinaria em torno da identificagdo entre Direito Penal Empresarial € o Direito
Penal Econdmico, o termo "criminalidade econdémico-empresarial” sera utilizado em seus sentido amplo,
entendido como o conjunto de condutas que pdem em risco bens juridicos, essencialmente relacionados a
preservagdo da ordem econdmica, dotados de dignidade penal. Sera adotada a perspectiva de que a invocagdo de
instrumentos do direito penal ¢ legitima para salvaguardar a sociedade de poderes capazes de influenciar o gozo
de garantias e direitos fundamentais coletivos e individuais. Procedendo da mesma maneira: SOUZA, Luciano
Anderson de. Direito Penal Econoémico: fundamentos, limites e alternativas. Sdo Paulo Quartier Latin, 2012.
Acerca do disposto nessa obra, especificamente na pagina 60, destaca-se: "a tutela do justo equilibrio da
producdo, circulacdo e distribui¢do de riquezas entre os cidaddos, consubstanciando-se num controle social do
mercado conforme o modelo econdmico adotado".



decorrentes das formas mais recentes do capitalismo, que tém, paulatinamente, desafiado a
tradicional tutela penal.

Esse, que ¢ entendido como sistema preponderante desde o término da Segunda
Guerra Mundial, atualiza dindmicas sociais que passam a estar caracterizadas pelo consumo e
pela supervaloriza¢do do capital com vistas a sua autorreproducao, resultando no aumento da
importancia das empresas multinacionais em cenario global.

Uma das caracteristicas mais relevantes introduzidas por esse modelo consiste na
possibilidade tedrica de mobilidade social. No lugar de sociedades estanques e hierarquizadas,
predominantes em sistemas econdmicos anteriores, passa a vigorar uma perspectiva de
liberdade e igualdade formal entre as pessoas, que estariam, portanto, aptas a concretizar sua
ascensao ou descenso socioecondmico por suas acdes individuais.

Com isso, tem-se o fortalecimento da dindmica da capacidade de consumo, nao apenas
para o suprimento de demandas pessoais, mas, sobretudo, como forma de expressao de status
e identidade. As formas de dominagdo, antes baseadas numa relagdo pessoal, passam a se
tornar cada vez mais sutis’, vez que legitimadas pelo proprio direito e baseadas na
acumulagao financeira e de bens associados a prestigio social.

No entanto, a roupagem juridica da igualdade formal, que reveste o sujeito de direito e
do contrato, ¢ tensionada frente a desigualdade material constante na realidade fatica.
Frustra-se a expectativa de ascensdo econdmica por parcela da populacdo, que nao consegue
atingi-la por padrdes licitos de obten¢do de capital’. Como resultado, tem-se o favorecimento
da expansdo da delinquéncia patrimonial, enquanto meio de satisfazer um "estilo de vida e
uma estratégia existencial consumistas"*.

Essa configuracao social, tipica do momento pos Revolucao Industrial, tem como uma
de suas principais causas geradoras a modernizacdo das estratégias produtivas voltadas a
constante ampliacdo da circula¢do de capitais e geragdo de lucro. Sublinha-se uma notavel
mudanca na relacao entre o individuo e a riqueza, vez que "o fim primordial do capital deixa

de ser a satisfa¢do de necessidades, mas sim a propria 'valoriza¢do do capital”.

2 HEINRICH, Michael. Critica de la economia politica: una introduccion a El Capital de Karl Marx. Madrid:
Escolar y Mayo Editores, 2008. p. 33-35.

3 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Direito penal e propriedade privada: a racionalidade do sistema penal
na tutela do patriméonio. Tese de Livre-Docéncia apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Séao
Paulo, 2013. p. 41

* BAUMAN, Zygmunt. Vida para o consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008. p. 71

> SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 41
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Tal conjuntura revela um sistema que privilegia a autorreproducdo de valores e seu
reinvestimento nas atividades econdmicas geradoras de lucro, numa constante ansia por novas
tecnologias aptas a dar sustentagdo a essa mecanica. Nessa logica, ante sua estrutura
organizada e atuante no mercado em prol da maximizacdo de lucros, as empresas passam a
assumir espaco de relevancia, impulsionando o desenvolvimento de avancos técnico-
informacionais e, intensificando a relacao supracitada entre individuo e geracao de valor.

Essa sistematica capitalista produz reflexos na operacionalidade do direito, vez que,
nas palavras de Salvador Netto®:

A logica de reproducdo do capital necessita de ambiente propicio, cercado
por regras, previsibilidade e garantias patrimoniais ¢ de ndo ingeréncia
estatal em suas atividades. Esse espago de liberdade ¢ justamente a pessoa
juridica, ente coletivo que caminha da ficcdo a realidade para assumir papel
de protagonista na vida econdmica do mundo contemporaneo. A reproducdo
do capital, portanto, implica no agigantamento das empresas e corporagdes

multinacionais, globalizadas e capazes de dominar o mercado e subjugar a
politica.

A partir dai, toda sistematica voltada a acumulacao de capital ganha novos contornos,
vez que se permite uma maior integragcdo entre as sociedades de diferentes Estados-nacao.
Essas se organizam em forma de rede, de maneira cada vez mais conectada, diante de um
protagonismo de empresas que atingem dimensdes extraterritoriais € desenvolvem papel
chave na coordenacao dessas relagdes econdmicas e sociais em ambito internacional.

Conforme desenvolvido por Shecaira, as empresas demonstram-se como nodulos
essenciais das sociedades modernas, sendo o "topus de onde a criminalidade econdmica pode
advir, ou seja, um verdadeiro centro gerador de imputagio penal"’.

Isto €, as alteragdes tipicas das sociedades capitalistas adquirem novos contornos
diante das organizagdes corporativas, que pressupde a agregagdo de individuos em torno de
um ideal comum de prosperidade do grupo. Faz-se surgir uma vontade coletiva independente,
que insere o lucro como finalidade tultima dessas atividades coletivas organizadas e
gradativamente mais complexas.

O risco encontra-se inerente a esse cendrio, vez que diante da circunscri¢do quase que
exclusiva a dindmica do prego por parte dos entes corporativos, poe-se de lado custos de
prevencao de danos a bens juridicos coletivos dotados de dignidade penal, como o meio

ambiente, a ordem econdmico-financeira e consumerista.

¢ SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.l.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 42

7 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. In: GOMES, Luiz Flavio (Coord.).
Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias de direito penal. Sdo Paulo: Ed. RT, 1999. p.
133.
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E diante do surgimento desses novos atores da politica global, cuja expressividade
econdmica desloca o regular poder estatal e pde em xeque as proprias regras do sistema
capitalista voltadas a livre concorréncia, que o direito penal encontra-se desafiado.

Impoe-se, portanto, a necessidade de normatizar solugdes voltadas a prevencao de
externalidades negativas produzidas pelos espacos de liberdade de atuacdo das pessoas
juridicas licitas, mas capazes de comportar condutas criminosas ao longo do exercicio de sua
atividade. O fim tultimo dessa revisitagao dos padrdes tradicionais do direito penal volta-se a
demonstrar ser "injustificavel, a luz da danosidade desses comportamentos, a oferta de
tratamento juridico diferenciado se comparado ao que se submetem as pessoas fisicas"®.

A esse respeito, pdem-se algumas necessarias consideragdes em torno da
imprevisibilidade dos riscos gerados pelas criagcdes sociais modernas em contexto de
globalizagdo, as chamadas "instabilidades autoproduzidas"’, e as demandas por atualiza¢des

dogmaticas que imputam a tutela penal.
1.1.2. GLOBALIZACAO E SOCIEDADE DE RISCO

O delinear dessas novas bases socioecondmicas ¢ fundamental para sustentar a
aceitacdo contemporanea da responsabilidade penal da pessoa juridica, vez que com o advento
da globalizacao as proprias fungdes do direito penal demandam ser atualizadas. Introduzem-se
novos desafios, ante a ampliagdo das redes de circulagdo de bens, servigos e informagdes em
nivel global, essencialmente influenciados por condutas coletivas, nas quais as empresas
assumem protagonismo por sua capacidade de maximizagdo da acumulagdo de capital.

O perfil dos entes corporativos da atualidade perpassa, essencialmente, por seu carater
multinacional, vez que sua localizagdo se encontra dispersa e incerta pela propria flexibilidade
estrutural tipica da organizacdo. De tal forma, essa configuragdo empresarial demonstra-se
capaz de facilmente escapar ao controle estatal e de se aproveitar de regulamentacdes mais
favoraveis aos seus interesses. Nessa toada, o agigantamento das empresas desloca o poder
econOmico de seus protagonistas naturais, leia-se o Estado aliado aos cidaddos e sua
capacidade de gerar desenvolvimento e seguranca social, justamente por conta do
aprofundamento de sua capacidade organizativa.

Frente a maior liquidez dos padrdes de organizagdo do Estado pelo expansionismo

empresarial, os entes coletivos com finalidade de lucro adquirem, paulatinamente, capacidade

8 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.l.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 67

° DE GIORGIO, Rafaelle. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Trad. Cristiano Paizio, Daniela
Nicola e Samantha Dobrowolski. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 192-193
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de influenciar ndo apenas aspectos econdomicos, mas também da vida social como um todo,
inclusive cooptando o direito para favorecer seus interesses e estabelecer as "regras do jogo"
do mercado.

E nesse cenario, em que o corpo social volta-se a busca constante por novas
tecnologias e atualizagdes das forcas produtivas em beneficio quase exclusivo da
maximizagao de lucros, sem preocupagao com a seguranga social, que se consolida a chamada
“sociedade de risco”, inicialmente proposta por Ulrich Beck.

Em contexto de modernidade reflexiva'®, denota-se que ndo basta mais focalizar
estratégias penais de conten¢do individual de comportamentos lesivos, vez que a
criminalidade econdmico-empresarial acarreta profunda danosidade social, ao produzir uma
vitimizagdo difusa perante sua investidura eminentemente supraindividual. A compreensdo
desses perigos sistémicos, gerados por condutas empresariais, perpassa o diagnostico inerente
ao risco e suas dimensdes contemporaneas.

De inicio, destaca-se sua origem enquanto produto da Revolu¢do Industrial, momento
em que as empresas assumem O apice no cenario econdémico, agregando o maior numero de
consumidores com os mais baixos custos de produtividade''. O desenvolvimento tecnologico,
a favor dos interesses empresariais, ¢ dotado de uma racionalidade propria, gerando uma
inseguranca generalizada dada a falta de previsibilidade de suas consequéncias, vez que se
inserem num amplo espectro de liberdades.

Dai, extrai-se a provocacao introduzida pelas complexas empresas contemporaneas
quanto a adoc¢do de um sistema juridico que legitime a responsabilidade penal. As relagdes de
causalidade, que sempre foram centrais a imputacdo penal, passam a ser suprimidas por
relagdes de risco, que escapam ao controle proposto pela dogmatica penal cladssica. O foco
dessa tutela, em viés contemporaneo, deve estar voltada ao balanceamento do amplo espaco
de liberdades ocupado pelas empresas, que se organizam livremente em torno da promogao de
sua atividade-fim, e a geragdo de riscos inerentes a reducao de custos sociais em prol da maior
lucratividade e eficiéncia produtiva.

Nesse sentido, Heine destaca que “no lugar do controle retrospectivo de condutas

individuais, conforme assentado o paradigma classico, trata-se cada vez mais do controle de

1 A modernidade reflexiva, segundo Ulrich Beck, refere-se a uma fase da modernidade em que as sociedades se
tornam conscientes dos riscos e incertezas gerados pelo proprio progresso, como graves violagdes ao meio
ambiente, desigualdades sociais e intensificagdo da vulnerabilidade consumerista. Nesse contexto, o grupo social
passa a questionar as estruturas tradicionais e a buscar novas formas de organizagdo social, diante da maior
complexidade das relagdes interconectadas.

' BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaugdo na sociedade de risco. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2007
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disfungdes sociais”?. Entendendo-se a empresa como centro gerador de riscos,
compreende-se sua caracteristica enquanto nucleo fatico de criminalidade, em que o
cometimento de delitos pode ser adotado como catalisador de vantagens financeiras.

O exercicio societdrio permeado pela incorporacdo de praticas criminosas, como
atalho ao firmamento empresarial de destaque no cendrio de concorréncia, relaciona-se a
capacidade organizacional da empresa em viabilizar comportamentos anonimos ¢
estandardizados, que garantem a aparéncia externa de licitude. Esses fendmenos decorrem da
despersonaliza¢do e institucionaliza¢do'®, frente a diferenciagdo funcional descentralizada
tipica das empresas contemporaneas.

Esse modus operandi tipico das corporacdes hodiernas remete ao conceito de
"proprietarios ausentes", elaborado pelo socidlogo polonés Zygmunt Bauman'’. A
complexidade dessas organizacdes favorece o livre exercicio de seus poderes de forma a nao
assumir responsabilidades individuais, blindando seu alto escaldo executivo, valendo-se de
estruturas legislativas que ndo reconhecem a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Como resultado, tem-se a consolidacio de uma "irresponsabilidade

nlis

individual-empresarial organizada"'>, vez que punir apenas a pessoa fisica, que age em nome

da corporagdo e em seu interesse, ¢ insuficiente e desproporcional, considerando-se que as
pessoas juridicas se imbuem de identifica¢do pessoal propria.

Necessaria se faz a consideragio de Alamiro Salvador Netto'®, nesta toada:

A responsabilidade penal da pessoa juridica, nesse ambito, deriva da
percepgdo e reflexdo das empresas como nucleos faticos da geragdo de
riscos, operadoras concretas dessa segunda natureza, constatagdo que enseja
sua transformagdo em nucleos também juridicos (espago de liberdades
perigosas). Com isso, ganham personalidade juridico-penal e, em
consequéncia, seus padrdes de comportamento e gestdo podem ser objeto do
balizamento por esse ramo do direito, submetendo-se aos crivos de limites
entre riscos permitidos e proibidos.

Tracadas essas evolugdes sociais enfrentadas pela sociedade moderna, necessario se

faz analisar com maior profundidade seus impactos na operabilidade do direito penal

2 HEINE, Giinter: La responsabilidad penal de las empresas: evolucion y consecuencias nacionales. Trad. Alda
Figueroa Navarro y José Hurtado Pozo. In: HURTADO POZO, Jos¢; DEL ROSAL BLASCO, Bernardo;
SIMONS VALLEJO, Rafael. La responsabilidad criminal de las personas juridicas: una perspectiva comparada.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001. p. 51-52

13 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Bases para um modelo de imputacién de responsabilidad penal a las
personas juridicas. 3. Ed. Navarra: Aranzandi, 2009. p. 86-88

* BAUMAN, Zigmunt. Globalizagdo: As consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar; 1999.

'S SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La responsabilidad de las personas juridicas en derecho espaiiol. In:
Criminalidad de empresa y compliance: prevéncion y reactiones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013. p. 18.

' SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.l.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 54
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econdmico. Dentre suas principais particularidades a serem analisadas, sera dado destaque ao
conceito de bem juridico dotado de dignidade penal, que servird de motor para a
criminalizacdo empresarial, numa sistematica de sopesamento de seus valores e limitagao

proporcional e necessaria.

1.2. NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO PENAL ECONOMICO FRENTE A
DOGMATICA PENAL CLASSICA

O direito penal classico tem sua racionalidade centrada a partir de condutas tipicas das
quais ¢ clara a identificacdo do agente e das praticas desenvolvidas por ele, ao longo de todo
iter criminis, até a consumagcao efetiva do delito com a afericdo de um resultado material.
Com isso, a tematica tradicional da imputagdo, que entende por crime o fato tipico (previsto
em lei), antijuridico (sobre o qual recai juizo de valor negativo formatado pelas bases do
ordenamento juridico) e culpavel (reprovabilidade da conduta do agente), encontra-se
intimamente relacionada a autoria pessoal e individualizada, conjuntamente ao dolo direto de
primeiro grau.

A andlise de condutas que se amoldam aos crimes convencionalmente dispostos no
Codigo Penal permite extrair essas diretrizes enunciadas. Dentre esses pilares, dos quais
irradiam outros tipos penais, tem-se a conduta "matar alguém", tipificada no Codigo Penal,
em seu Art. 121, a qual serve de modelo para a teoria classica do delito"”.

Nesse caso, cita-se o seguinte exemplo: um individuo possui um desafeto e decide
executa-lo, pesquisando maneiras para realizar o crime; para tanto, sai de casa e compra uma
faca que serd usada contra a vitima; em seguida, encontra o terceiro, aproxima-se dele e
comega a desferir golpes de faca em sua regido peitoral; por fim, tem-se o resultado morte.

Observa-se, com clareza, o preenchimento de todos os elementos do iter criminis,
desde a cogitagdo, desenvolvimento de atos preparatdrios, executorios, € consumacio da
infragdo penal. E evidente, portanto, quem é o agente e a responsabilidade incidente sobre o
autor aos moldes do crime de homicidio, sendo direta a destruicao do bem juridico "vida".

Por sua vez, no ambito do direito penal econdmico, a dissecacao dos elementos que
compdem o crime ¢ mais nebulosa, seguindo-se os padrdes da dogmadtica penal cladssica

enunciados. Isso se deve ao fato da legislagdo dessa seara ter se desenvolvido, essencialmente,

"7 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Teoria del delito y Derecho Penal Econémico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais: RBCCrim, v. 20, 2012. p. 329.
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de maneira pragmatica a fim de servir como instrumento para amparar momentos de crise,
tendo se sobressaido a reflexdo sistematica do tema'®,

A esse respeito, destaca-se a expressdo eminentemente imaterial dos crimes
econdmico-empresariais, que, ao contrario dos delitos da delinquéncia convencional, nao
deixam, em regra, evidéncias fisicas e externas que os identifiquem facilmente como
infragdes penais". Conforme Gonzalo Castro Marquina®:

Se aparece oculto um cadaver, o nosso primeiro impulso sera pensar que

estamos perante uma vitima de homicidio. Pelo contrario, a mera descoberta

de uma série de documentos como os que figuram nos "Papéis do Panam4"?!

ndo € suficiente para determinar a existéncia de indicios de crime com um
grau de seguranga equivalente, embora se levante a suspeita. Provavelmente,
na maioria dos casos, bastara para fundar um juizo negativo no plano moral,
mas ja ndo no plano legal.

Nesse interim, ¢ possivel extrair alguns dos desafios desse campo cientifico, que
merecem maior atencdo a fim de que o atendimento a sanha punitivista social, voltada a
puni¢do eficaz dos crimes econdmico-empresariais, ndo se dé mediante a utilizacdo de
instrumentos que desconsiderem o sistema de garantias penais consolidado no ordenamento
juridico brasileiro.

Busca-se compreender que a mera transposicao da dogmatica penal classica para lidar
com as externalidades negativas produzidas no ambito do direito penal econdémico, sem a

incorpora¢do de uma racionalidade propria, leva a distor¢des acerca da propria funcdo dessa

8 COSTA, Helena Lobo da. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis in idem
como medida de politica sancionadora integrada. Tese (Livre-Docéncia em Direito Penal) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. 2013. p. 47.

' RODRIGUES, Anabela M. Direito penal econémico - E legitimo? E necessario?. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. vol 127. ano 25. Ed. RT, jan. 2017. p. 20.

2 CASTRO MARQUINA, G. La necesidad del derecho penal econémico y su legitimidad en el Estado social y
democrdtico de derecho. Montevidéu, Buenos Aires: BdeF-Euros Editores, 2016. p. 26.

21 O caso “Panama Papers”, ocorrido em 2016, compreende um dos maiores escandalos da criminalidade
econdmico-empresarial da histdria recente, ante a exposi¢do de um complexo sistema de evasdao de divisas e
lavagem de dinheiro em escala internacional, envolvendo diversos lideres politicos e figuras publicas renomadas.
Na ocasido, foram vazados milhdes de arquivos digitais do escritério de advocacia panamenho, Mossack
Fonseca, que auxiliava seus clientes a criarem empresas em paises cujas leis eram vantajosas do ponto de vista
tributario e quanto ao sigilo bancario, tipicas de paraisos fiscais. A partir da apuragdo acerca do contetido desses
documentos, constatou-se que essas empresas offshores eram utilizadas por pessoas fisicas e juridicas para
ocultar bens e driblar a contribuicdo tributdria em seus paises de origem. Tal episddio, que escancarou a
fragilidade do sistema financeiro internacional e reforcou a demanda por maior transparéncia nas transagdes
financeiras, exemplifica a complexidade em torno do direito penal econdmico, considerando-se suas
particularidades atinentes ao bem juridico imaterial protegido, a vitimizagdo difusa ¢ o alto grau de tecnicidade
que fora demandado durante as apuragdes, a fim de fixar a materialidade dos delitos e sua autoria. A vista disso,
fora evocado por CASTRO MARQUINA como um expressivo contraponto a criminalidade convencional, cujas
bases fundantes se ddo a partir da andlise do crime de homicidio. E o que foi apontado em ZULETA, R.
Escandalo Panama Papers: como tudo comegou. Disponivel em:
https://exame.com/mundo/mensagem-laconica-abre-caminho-para-escandalo-panama-papers/. Acesso em: 20
out. 2024.
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seara juridica, revelando sua ligagdo direta quanto a compreensdo da legitimidade da

responsabilidade penal da pessoa juridica.
1.2.1. PRINCIPIO DA ILICITUDE E TIPICIDADE NOS CRIMES ECONOMICOS

Em instancia preliminar, destaca-se a complexidade quanto a andlise da propria
ilicitude na seara delitiva econdmico-empresarial, vez que o antagonismo entre a conduta e a
norma penal incriminadora tende a se posicionar numa zona fronteiriga entre o licito e o
ilicito, abrindo-se margem a multiplas interpretagdes, dificultando a aplicagao uniforme da lei
penal. De tal forma sintetiza Albrecht: "A incriminacdo de comportamentos econdmicos no
moderno direito penal do perigo levanta menos a pergunta sobre 'quem fez isto', do que sobre
se 'o que aconteceu realmente é crime'*.

A alta complexidade técnica que circunda a atividade empresarial, bem como as
constantes inovagdes que dela advém, justificam a grande densidade regulatoria extrapenal, a
qual produz como resultado diversas normas penais em branco. O alargamento dessas figuras
normativas, que estipulam um conteudo valorativo global da conduta junto de remissdes a
outros regulamentos, ¢ fator que também obstaculiza a contencdo legitima da criminalidade
econdmico-empresarial, pois implica num afastamento da legalidade estrita®.

O fato do direito penal poder viabilizar restricdes mais severas aos direitos
fundamentais, implica em duas principais consequéncias: (i) a de que deve atuar como ultima
ratio, intervindo apenas nos casos em que outros ramos do direito ndo sejam suficientes a
salvaguardar bens juridicos relevantes; e (ii) no limite do estipulado em lei, havendo espaco
interpretativo muito restrito, em respeito ao principio da legalidade, previsto no art. 5°, inciso
I1, da CRFB/8S.

No entanto, os tipos penais abertos vao na contramao, sobretudo deste segundo topico,
vez que ao utilizar termos e conceitos amplos e vagos, dificultam a aplicagdo da lei e
provocam inseguranga juridica. A incerteza sobre que € ou ndo punivel da ao aplicador do
direito espectro hermenéutico amplamente alargado, abrindo espago para decisdes pautadas na

casuistica, tornando comuns as divergéncias jurisprudenciais.

22 ALBRECHT, H.J. Investigaciones sobre la criminalidad econémica en Europa: conceptos y comprobaciones
empiricas. AA VV., Modernas tendéncias en la ciencia del derecho penal y la criminologia. Madrid: UNED,
2001. p. 260

2 Nessa toada, relevantes as ponderagdes introduzidas por Souza e Pinto, nos seguintes dizeres: “ Questdes como
a dificuldade de imputar responsabilidades nos organogramas empresariais ¢ o apelo popular para que grandes
fraudes ndo se repitam influenciam o legislador a formular tipos penais abertos e normas penais em branco, cujo
sentido completo somente serd possivel se assessorado, ou em alguns casos totalmente preenchido, por outros
ramos do Direito (principalmente o administrativo). Vide: SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathalia
Regina. Criminal Compliance. v.4, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 31
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O crime de gestdo temerdaria, previsto no art. 4°, paragrafo unico, da Lei 7.492/86,
exemplifica a problemadtica narrada. Por um lado deixa claro o interesse pragmatico do
legislador em legitimar a protecdo da credibilidade do sistema financeiro nacional,
considerando-o um bem juridico caro ao equilibrio economico do pais. Por outro, a baixa
precisdo técnica ao se limitar a prever “se a gestdo (de instituicdo financeira) ¢ temeraria:
Pena - Reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos e multa”, sem a fixagdo de critérios objetivos sobre
quais seriam os riscos permitidos, demonstra clara violagdo a taxatividade pelo esguio
contetido do injusto, deixando ampla e indesejavel margem para interpretacdes subjetivas dos

aplicadores do direito.
1.2.2. BEM JURIDICO E DIREITO PENAL ECONOMICO

Considerando a conceituagdo de Bianchini sobre os bens juridicos como: “bens
imprescindiveis a uma qualificagdo existencial do individuo em sociedade™, de pronto,
pode-se notar seu papel central enquanto condi¢do legitimante da tutela penal e, a0 mesmo
tempo, limitadora, garantindo que seja minima e voltada exclusivamente a sua protecdo, vez
que essa ndo seria possivel por intermédio de outras areas do direito®.

No ambito da criminalidade econdémico-empresarial, os bens juridicos afetados
apresentam particularidades, quando em comparagdo com aqueles tutelados pela dogmatica
convencional, pois diferentemente destes, que tendem a ser palpaveis, como a vida, o
patrimonio e a integridade fisica, aqueles se caracterizam pela proeminéncia da
imaterialidade.

Considerando que alguns dos principais bens juridicos dessa seara delitiva sdo: a
ordem econdmica, as relacdes de consumo, a economia popular e os sistemas financeiro,
tributario e previdenciario, tem-se como ponto em comum entre eles seu carater
supraindividual e institucional. Ou seja, a vitimizagdo se torna difusa, uma vez que os
resultados danosos sdo sentidos pela sociedade como um todo.

Tal caracteristica se torna ainda mais aprofundada, tomando-se por base o carater
transnacional tipico das relagdes econdmico-sociais desempenhadas por grandes empresas
que, ndo raro, possuem atuacdo descentralizada em diferentes paises, aproveitando-se dos

diferentes incentivos fornecidos por cada um deles.

2 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.p. 51

2 SILVA, Ivan Luiz da. O bem juridico-penal como limite material a intervengdo criminal. Brasilia: Revista de
Informagdo Legislativa. Ano 50. Numero 197. jan./mar. 2013. p. 73
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Por conseguinte, essa caracterizagdo do bem juridico penal econdmico revela a
dissolucdo do resultado de lesdo, ante a multiplicidade e indeterminagdo daqueles que sofrem
com sua ameaga ou violagdo direta, o que também resulta no enfraquecimento da relacao
entre a conduta indesejada e o resultado danoso®.

Esse panorama resta demonstrado, por exemplo, no caso da poluicdo de rios e
afluentes em decorréncia da atividade de uma empresa que optou por reduzir custos com o
tratamento adequado dos residuos de sua producao, despejando-os de maneira irregular. A
afetacdo do bem juridico “meio ambiente” demonstra a pluriofensividade da conduta, que nao
atinge apenas a qualidade de vida de uma pessoa, mas também da fauna e flora como um
todo, o sustento econdmico daqueles que dependem diretamente delas, a seguranga do
trabalho dos que entram em contato com esse ambiente contaminado e as condi¢des de
higiene de quem habita nas redondezas.

Outro exemplo que evidencia a particularidade do bem juridico tipico do direito penal
econdmico envolve as crises financeiras, dando-se destaque a crise dos subprimes, originada
nos Estados Unidos, em 2008, que continua a produzir reflexos na atualidade.

Sem a pretensao de esgotar a tematica, fato ¢ que um conjunto de praticas criminosas
adotadas pelas instituicdes financeiras, que ampliaram largamente a concessdo de
empréstimos, sobretudo para a compra de imoéveis, inclusive para aqueles com histérico de
crédito considerado ruim ou limitado, resultaram numa inadimpléncia em massa?’. Por
consequéncia, os bancos experimentaram perdas econdmicas expressivas, levando a faléncia
de diversos deles, como o Lehman Brothers, Bank of America e Washington Mutual.

Delineava-se, assim, extensa recessao econdmica ¢ a instauracdo de um risco
sistémico®® em decorréncia da perda da credibilidade perante o sistema financeiro, levando ao
fendmeno das chamadas “corridas bancarias”. Esse caracteriza-se pelo movimento intenso dos
depositantes que, receosos de que ndo poderiam recuperar seus investimentos diante da crise

bancéria e que seriam arrastados pela insolvéncia dos bancos, realizam saques em massa,

% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Teoria del delito y Derecho Penal Econémico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais: RBCCrim, v. 20, 2012. p. 330.

2 FRANCO, Alberto Silva. 4 crise financeira de 2008: quatro anos depois; passim.

2 A esse respeito, salutar o destaque ao discurso de FERREIRA, L. A., em As redes complexas e o estudo do
risco sistémico no sistema financeiro (p. 45), de que “O elevado grau de comprometimento entre as instituigdes
por meio de contratos favorece o aumento do chamado risco sistémico. A incapacidade de um ou mais bancos
honrarem seus compromissos gera uma reagdo em cadeia, propagando-se como uma avalanche por todo Sistema
Financeiro, podendo atingir tanto as instituigdes insolventes (ou em default), quanto as que eram saudaveis antes
de sofrerem o impacto de um choque inicial. (...) O choque inicial (initial shock), pode ser advindo de fraudes
(risco operacional), uma ma geréncia financeira e/ou mudancgas abruptas no mercado que podem causar grandes
desvalorizagdes de papéis (risco de mercado). O mecanismo de propagacdo ¢ potencializado pelo tamanho da
exposi¢do financeira e perda de confianga dos agentes (risco de crédito), e a incapacidade do resgate de
investimentos feito em ativos pouco liquidos (risco de liquidez).”.
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sacrificando a subsisténcia da institui¢cdo financeira que se vé incapaz de cumprir com tantos
pagamentos simultaneos.
Para a recuperagdo do mercado, a mobilizagao de politicas estatais € a inje¢ao de

recursos publicos nesse setor privado foi essencial. Nas palavras de Leandro Sarcedo®:

O Estado-Nagdo — tdo vilipendiado pela visdao neoliberal do capitalismo, na
qual estava fadado a completa inércia para ndo atrapalhar o pretenso e
ilimitado sucesso que seria alcancado pela livre circulagdo de capitais —
passou a ser a redencdo para os problemas criados pelo livre mercado, aos
quais seus proprios operadores e defensores ndo tinham qualquer resposta ou
capacidade de enfrentamento. Para salvar os chamados mercados da
enrascada em que se meteram em razdo da sandice que representam os
ganhos exorbitantes, os Estados-Nacdes acabaram intervindo no tenebroso
quadro criado e, numa logica também inversa, socializando esses prejuizos.

De tal maneira, a crise de 2008 revela a importancia fundamental quanto a protegao da
ordem econdmica, vez que sua violagdo acarreta impactos intensos sentidos por toda a
sociedade, inclusive pela demanda de agdes publicas para sua conten¢do, implicando no
partilhamento de prejuizos causados pelas agdes criminosas cometidas no ambito privado.

Tanto a situacdo de crise ambiental, quanto a econOmico-financeira narradas
evidenciam a relevancia dos bens juridicos coletivos, intrinsecamente vinculados a diferentes
direitos fundamentais, cuja ameaga ou efetiva destrui¢do merecem atengdo detida, inclusive
pela reprimenda mais energética no ambito juridico-penal.

Todavia, o exame dessas situagdes e daquelas que sdo analogas a elas, introduz a
problemadtica da aplicacdo do principio da culpabilidade. Preconizado pela dogmatica penal
classica como dado elementar para a individualiza¢do judicial da pena, enquanto direito
fundamental previsto no inciso XLVI, do art. 5° da CRFB/88, no ambito da criminalidade
econdmico-empresarial, apresenta-se um descompasso, ante a dificuldade de delimitar o

sujeito ativo das condutas perpetradas no ambito da pessoa juridica.
1.2.3. PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

A analise dos desafios inerentes ao principio da culpabilidade, no ambito da
criminalidade econOmico-empresarial, ¢ a espinha dorsal do dissenso em torno da
consagragdo da legitimidade da responsabilidade penal da pessoa juridica. Acerca deste, nas

palavras de Salvador Netto: “o problema ja comeca na propria estrutura e construgdo dos

» SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: constru¢gio de um novo
modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015. p. 30.
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conceitos em direito penal, historicamente atrelados a toda uma perspectiva subjetiva, sendo
moral, exclusiva e inerente aos seres humanos™°.

A culpa, enquanto parte estrutural do crime, pressupde um juizo de censurabilidade
acerca da conduta empenhada pelo autor, que poderia e deveria ter agido de maneira diversa
do injusto por ele praticado. De tal maneira, a dogmatica classica do direito penal interpreta
esse elemento como ato pessoal de espontaneidade, individualizando o agente que age em
desconformidade com o ordenamento juridico, ante a elei¢ao psiquica pelo ilicito.

Nessa toada, preconiza Luiz Luisi®":

O juizo de culpabilidade tem por base, a luz de uma concepgdo normativa
pura, e mesmo na concep¢ao psicologica normativa além da imputabilidade
do agente, o ter podido o agente agir diversamente e o ter ou poder ter tido
consciéncia do ilicito. Destarte o juizo de reprovabilidade tem como
componentes que o agente seja imputavel, e no concreto da conduta

delituosa tenha podido agir em consonancia com a lei, e tenha tido ou podido
ter consciéncia da ilicitude.

Tradicionalmente, essa concepcao encontra-se relacionada a maxima iluminista
Societas delinquere non potest, aforismo tipico da dogmatica cldssica que considera ser
invidvel a responsabilizagdo penal das pessoas juridicas pelo simples fato de serem uma
ficcdo juridica, entes virtuais destituidos de consciéncia e vontade, nao sendo portanto,
conforme Pieth e Ivory: “detentoras de faculdades morais que lhes facam capazes de assumir
a posicdo de destinatarias do sistema criminal*,

Tal perspectiva filia-se a teoria da ficcdo da personalidade juridica, elaborada por
Savigny™, a qual nega a existéncia real da pessoa juridica, considerando que o ser humano é o
unico capaz de se colocar como sujeito de relagdes juridicas. Com isso, entende-se que a
empresa aflui patrimonio, mas ¢ desprovida de vontade propria, isentando-a de sang¢des penais
por ser incapaz de preencher o elemento fundamental “culpa”. Ressalta-se que, sob essa

perspectiva, necessariamente o crime empresarial tem de estar reputado a obra de uma pessoa

que integra a organizagdo, pois esta tem mero carater instrumental.

3 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 24

3! LUISI, Luiz. Notas sobre a Responsabilidade penal das pessoas juridicas. In: DOTTI, René Ariel; PRADO,
Luiz Regis (Coord.). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: em defesa do principio da imputa¢do penal
subjetiva — 3 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 40-41

32 PIETH, Mark; IVORY, Radha. Emergence and convergence: corporate criminal liability principles in
overview. In: PIETH, Mark; IVORY, Radha (ed.). Corporate criminal liability: emergence, convergence, and
risk. New York: Springer, 2011. p. 4.

3 Em sua obra Traité de droit romain. Trad. de M. C. Guenoux. Paris:Firmin Didot Fréres, 1855. p. 306,
SAVIGNY sustenta sobre as pessoas juridica: “La realité de son existence se fonde sur les déterminations d’un
certain nombre de représentants que, en vertu d’une fiction , sont considérées comme ses déterminations propres.
Une semblable représentation , qui exclut la volonté proprement dite, peut avoir ses effets au droit civil, jamais
au droit criminel”.
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Aqui ¢ posto o primeiro embarago tedrico, pois seguindo-se essa logica de que a
culpabilidade s6 se constitui de maneira estritamente pessoal, sequer seria possivel cogitar a
contengdo as externalidades negativas cometidas no ambito empresarial por meio da
responsabilizacdo penal de entes diversos da pessoa fisica.

Por outro lado, ha aqueles que compreendem que as pessoas juridicas sdo organismos
sociais a semelhanca das pessoas naturais, sendo capazes inclusive de manifestar vontade
propria. Dentre os principais expoentes dessa corrente, tem-se o teorico alemao Otto Gierke*,
defensor da teoria da personalidade real, de que as corporagdes existem por si sO, a partir da
associagdo entre grupos, numa sistematica organicista, cabendo ao Estado a func¢do de apenas
reconhecer e respeitar sua existéncia.

Num ponto intermediario, Javier Cigiiela Sola* defende que as pessoas juridicas
seriam uma espécie de meta-sujeito, situando-se entre a figura do humano e do objeto o qual
se constitui por multiplos outros individuos, processos normativos, tecnologicos e
comunicativos. A agrega¢do entre os membros para a constitui¢do da entidade demandaria,
portanto, um conjunto de interagdes comunicativas, fixacao de dindmicas e habitos culturais
refletores de seus objetivos sociais. De tal forma defende-se a capacidade das pessoas
juridicas em interagir e viabilizar projetos que excedem as capacidades individuais.

Também adepto da concepcdo de que a pessoa juridica implica na comunhdo de
dialogos de vontade e opinides individuais de seus membros, Felipe Deodato frisa que “Como
entes, nao sao tomados em suas individualidades, razao pela qual os comportamentos devem

»3, Esse posicionamento ratifica a

entdo ser atribuidos ao proprio organismo coletivo
concepcao de que os membros de uma entidade coletiva deliberam de maneira vinculada ao
grupo, sendo verdadeiros representantes dela, que € capaz de, por si sO, formular narrativas
juridicas, e de se comunicar socialmente como um ser vivente.

As diferentes reflexdes sobre o ethos da pessoa juridica enunciam os desafios quanto a
fixacdo dos parametros de culpabilidade no ambito da criminalidade econdmico-empresarial.
Ademais, embora existentes posicoes contrapostas, “o debate entre as teorias da fic¢do e da

realidade ja se encontra superado, porquanto se reconhece a unanimidade que as pessoas

juridicas sdo sujeitos de direito (inclusive de stafus constitucional), tendo sua vida

3* HARRIS, Ron. The Transplantation of the Legal Discourse on Corporate Personality Theories: From German
Codification to British Political Pluralism and American Big Business. Washington: Washington and Lee
University School of Law. SSRN Electronic Journal, v. 63, n. 4, 2007. passim

% CIGUELA SOLA, Javier. Collective organizations as meta-subjects: from collective guilt to structural
responsibility paradigm. Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, Giessen, n. 4, p.242-247, 2016

3¢ DEODATO, Felipe Augusto Forte de Negreiros. Direito penal econdmico: a pessoa coletiva como agente de
crimes e sujeito de penas. Curitiba: Jurud, 2010. p. 197
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inteiramente disciplinada pelo ordenamento juridico.”, nos termos de Juliana Camara®’. De tal
maneira, cabivel, portanto, o reconhecimento reciproco de sua capacidade em assumir
deveres, sobretudo quanto a prevengao de praticas criminosas em seu interim e beneficio,
tornando-as passiveis de san¢ao quando deixam de cumprir com tais finalidades.

Assim, faz-se relevante a abordagem de outros pontos de inflexdo em torno do tema,
especialmente no que diz respeito a divisdo de tarefas e departamentalizag¢ao das atividades no
ambito das grandes corporacdes. Busca-se, com isso, identificar maneiras de compatibilizar a
variavel plastica da culpabilidade, erigida sob uma base individualista, com a atual realidade
das grandes corporacdes, marcadas pela atuacdo pulverizada.

Isto é, o centro da reflexdo deve se posicionar acerca da relevancia da
institucionalizagdo de instrumentos penais, aptos a reduzir os vazios de punibilidade em torno
da criminalidade econdmico-empresarial, sem que isso implique na relegacdo das garantias
penais, ante, por exemplo, a aceitagdo de uma espécie de responsabilidade objetiva dos

dirigentes, pelo simples fato de ocuparem cargos de geréncia dentro da corporagao.
1.2.3.1. DIVISAO DE TAREFAS E DEPARTAMENTALIZACAO

A complexidade do perfil empresarial contemporaneo perpassa, essencialmente, pelo
aprofundamento quanto aos modelos organizacionais de divisdo de tarefas, representado pelos
multiplos niveis hierarquicos e departamentalizacdo dos segmentos corporativos. Esse cenario
compde um novo paradigma frente aquele pensado durante as fases iniciais do capitalismo,
vez que, nas palavras de Leandro Sarcedo®™, em retomada as elucidagdes de Zygmunt
Bauman®: “para os investidores da era da globalizagdo, ‘os Unicos limites que se poderiam
fazer sentir e respeitar seriam aqueles impostos administrativamente sobre o livre movimento
do capital e do dinheiro’, os quais foram sendo paulatina e deliberadamente desmobilizados”.

Tal contexto explana a formatagdo da criminalidade econdmico-empresarial marcada

pela clivagem entre as atividades operacionais da companhia, a disposicao de informagdes

relevantes e o poder decisorio, obstaculizando o mero transplante da concepgao originaria em

37 De maneira a ratificar o posicionamento exarado por CAmara, destacam-se as previsdes quanto a teoria da
realidade técnica, contida no Art. 45 do Cddigo Civil, e da admissibilidade de direitos quanto a personalidade do
ente coletivo, conforme Art. 52 do citado dispositivo legal, as quais revelam a aceitacdo do ordenamento juridico
nacional de que as pessoas juridicas podem ser caracterizadas como sujeitos autonomos dignos de protecdo
juridica. CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. Responsabilidade Penal da Empresa sob o Prisma da
Culpabilidade. In: Inovag¢ées No Direito Penal Economico: Prevengdo e Repressdo da Criminalidade
Empresarial. ESPMU (Escola Superior do Ministério Publico da Unido), 2018. p. 72

3% SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgdo de um novo
modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 51

¥ BAUMAN, Zigmunt. Globalizagdo: As consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar; 1999. p. 18
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torno da culpabilidade, dado que no direito penal classico esses multiplos departamentos eram
tipicamente enfeixados num tnico individuo®.

Em conformidade com a perspectiva tedrica de Deodato, sobre o ethos da
personalidade juridica, verifica-se na cena global que os conglomerados empresariais,
profundamente especializados, participam ativamente da vida coletiva por meio de seus
processos comunicativos e decisorios. Constata-se que a pessoa juridica ndo figura como mera
ficcdo, tendo cardter de realidade que projeta sua atuagcdo perante a sociedade, gerando
riqueza e externalidades sociais, inclusive propiciando a existéncia de crimes.

E sobre esse aspecto que se funda a inseguranca social frente a falta de respostas do
direito penal para coibir condutas claramente anti-sociais e lesivas a bens juridicos coletivos
perpetradas no seio das grandes empresas. O tamanho da estrutura empresarial e sua
configuragdo por multiplas cadeias de ordens especializadas dificulta a possibilidade de
afericdo do elemento culpa em sua acepcdo tradicional, no ambito da pessoa juridica.

Necessario observar-se, inclusive, a diluicdo da responsabilidade individual, na esfera
corporativa, dado que € praticamente impossivel destacar a conduta penalmente relevante de
uma unica pessoa natural, revelando a insuficiéncia dos tradicionais modelos de imputagao as
pessoas fisicas. A esse respeito, destaca-se a sintese de Camara*':

(...) a responsabilidade penal exclusivamente individual tipica do Direito
Penal nuclear acaba consagrando vazios de punibilidade que criam uma
espécie de irresponsabilidade organizada, mormente porque os empregados
sdo facilmente intercambiaveis, nao afetando o desenvolvimento Qe eventual
atividade criminégena no ambito de uma pessoa juridica. E dizer: a

condenagdo de um preposto ndo necessariamente atinge o ponto nevralgico
do problema que habita o funcionamento em si da empresa.

A figura da irresponsabilidade organizada enunciada, entrelaca-se a dissociagdo entre
a acdo e a responsabilidade, demandando-se uma andlise de toda cadeia decisoéria tipica da
companhia, para a atribuicdo proporcional de responsabilidade aos envolvidos. A esse
respeito, enuncia Silva Sanchez: “Na estrutura hierarquica o executor direto, normalmente ¢
um subordinado de ltimo nivel, que se encontra, muitas vezes, em situagcdo de erro ou coacao

ou, em todo caso, em um estado de falta de autonomia deciséria”*.

“ CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. Responsabilidade Penal da Empresa sob o Prisma da
Culpabilidade. In: Inovag¢ées No Direito Penal Econémico: Prevengdo ¢ Repressdo da Criminalidade
Empresarial. ESPMU (Escola Superior do Ministério Piblico da Unido), 2018. p. 69

4 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. Responsabilidade Penal da Empresa sob o Prisma da
Culpabilidade. In: Inovagées No Direito Penal Economico: Preveng¢do e Repressdo da Criminalidade
Empresarial. ESPMU (Escola Superior do Ministério Publico da Unido), 2018. p. 69

2 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Teoria del delito y Derecho Penal Econémico. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais: RBCCrim, v. 20, 2012. p. 328. Destaca-se o trecho original do autor: “(a) La disociacién entre ‘accion
y responsabilidad’. En la estructura jerarquica el ejecutor directo es normalmente un subordinado de ultimo
nivel, que se encuentra muchas veces en situacion de error o coaccion o, en todo caso,, en un estado de falta de
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A fim de ilustrar esse panorama, cita-se o seguinte exemplo®: um funcionério de uma
grande empresa, atuante no ramo da construgdo civil, dirige-se a prefeitura da cidade onde
seria construido um empreendimento e entrega cem mil reais ao auditor para que ele
produzisse um parecer positivo a regularizacdo do respectivo alvard de habitagdo;
considerando-se que o ato de corrup¢do implicou no uso de recursos do ente e que, numa
analise da cadeia de agdo, esse funcionario ndo possuia poderes decisorios, demanda-se
compreender de quem partiu a autorizagdo para a aplicacao de verbas em fins ilicitos.

Esse caso sintetiza a problematica em torno da hipossuficiéncia dos instrumentos do
direito penal cléassico frente a criminalidade economico-empresarial. A puni¢do exclusiva do
funcionario, que consuma a entrega de propina, demonstra-se insuficiente a reprimenda da
conduta. Em primeiro lugar, pelo fato dele ser facilmente intercambiavel, perpetuando-se os
delitos no bojo da companhia, mediante a atuacdo de novos membros alocados para o
cometimento de ilicitos, que fazem parte da agenda de maximizacao dos lucros da companhia.
Em segundo, parece desproporcional a atribuicdo de culpa a esse individuo, considerando a
posi¢do basilar que ele ocupa na cadeia hierarquica da corporagdo, que o obriga a cumprir
ordens superiores para manter sua posi¢ao laboral, limitando sua capacidade de sopesar os
possiveis injustos cometidos por suas ag¢des finais*.

Sobre este aspecto, destaca-se a seguinte consideragdo de Silveira e Medeiros, em
retomada as elucidagdes de Hannah Arendt sobre “banalidade do mal™*, de que os crimes
corporativos: “sao cometidos ‘como se fosse algo comum’, pois esses sdo resultado de
decisdes tomadas para alcangar os objetivos normativos, procedimentos operacionais padrdes

e normas culturais da organizagdo.”.

autonomia decisoria. La pretension de atribuir responsabilidad a sujetos situados en la ciipula obliga a construir
nuevas categorias.”

# Exemplo destacado por Marina Coelho Aratjo em sua palestra sobre Abordagem inicial aos problemas de
imputagdo:divisdo de tarefas, departamentaliza¢do e seus reflexos na criminalidade da empresa, como parte do
curso Responsabilidade Penal de Dirigentes de Empresas, ministrada virtualmente e de maneira assincrona, por
meio da plataforma do IBCCRIM (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais), em maio de 2024.

* O professor José Miguel Zugaldia Espinar aprofunda essa linha argumentativa de que o atual sistema criminal
bloqueia a responsabilizacdo das pessoas fisicas e afeta de maneira mais intensa e disfuncional os trabalhadores
mais vulneraveis da cadeia corporativa, ressaltando a qualificagdo daqueles que executam materialmente o delito
como: “pessoas que ocupam postos inferiores da cadeia de produgdo da empresa (‘garotos de recado’). Vide;
ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, los entes sin
personalidad y de sus directivos: analisis de los arts. 31 bis y 29 del Codigo Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2013.p. 42

# ARENDT, H. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1999, passim.

* SILVEIRA, Rafael Alcadipani da; MEDEIROS, Cintia Rodrigues Oliveira. Viver e morrer pelo trabalho: uma
andlise da banalidade do mal nos crimes corporativos. Escola de Administracdo da Universidade Federal da
Bahia - Organizagdes & Sociedade, v. 21, n. 69, p. 224.
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Isto €, a decisdo final pela adesdo ao fato tipico potencialmente se formatou a partir de
uma cultura empresarial de tolerancia a condutas criminosas, como meio de ampliagdo dos
lucros e, ndo necessariamente, por ato do superior hierarquico imediato do funcionario que
entrega a quantia ao funcionario ptblico, de maneira corrupta. Nota-se que se estd diante de
um contexto de atuagdes profissionais massivas e burocratizadas, que leva ao esmaecimento
da autoria individual, que passa a ser substituida por uma criminalidade de grupo.

Por fim, cumpre ressaltar que presumir, indistintamente, que o presidente da
companhia, enquanto topo da cadeia corporativa, de alguma forma participou da pratica
ilicita, seja por sua omissdo no controle, seja pela adesdo ao crime de fato, institucionaliza
uma espécie de sistema penal paralelo, reconhecedor de uma responsabilidade penal objetiva.

Ou seja, ainda que o ordenamento juridico brasileiro restrinja a responsabilizacao
penal aos fatos cometidos com dolo ou culpa, a falta de sistematizagdo da responsabilidade
penal da pessoa juridica pode levar a irregularidades quanto a san¢do de gestores. Uma vez
que feita sem analise profunda das instancias decisorias dentro da estrutura do risco, a fim de
satisfazer o anseio social pela contengdo desse tipo de criminalidade, pode-se levar a
conclusao equivocada de que o administrador final deve arcar penalmente com os crimes
corporativos, em qualquer circunstancia, mesmo que ele ndo ele estivesse a par do cotidiano

da empresa por concentrar sua atuagdo num departamento administrativo e distante deste.
1.2.3.2. BREVE EXCURSO CRIMINOLOGICO

O panorama narrado encontra fundamentagdo argumentativa na chamada “teoria da
associacdo diferencial”, elaborada por Edwin Sutherland?’. Seguindo-se a perspectiva
defendida pelo tedrico estadunidense, dado que o ambiente empresarial ¢ altamente
competitivo e desregulamentado, os funciondrios sdo levados a um aprendizado diferencial,
de que, para se chegar a determinadas metas estipuladas pela empresa e obter sucesso no
mundo corporativo, sdo aceitaveis praticas que burlam o sistema, pois apenas dessa maneira

seria possivel auferir vantagens competitivas®,

# SUTHERLAND , Edwin H. CRESSEY, Donald R. Principles of criminology. 11" ed. New York: General
Hall, 1992, p. 87 ¢ ss.

8 A esse respeito, Leandro Sarcedo discorre: “De fato, em seus estudos desenvolvidos entre 1930 e 1950, Edwin
Sutherland revolucionou os paradigmas criminoldgicos existentes até entdo, ao cunhar o termo white collar
crime (crime do colarinho branco), presente na sua fundamental obra de mesmo nome, na qual defende,
principalmente, que o comportamento criminoso ndo € hereditario, como predominante se acreditava a época,
mas sim aprendido, dentro de um processo comunicacional que se desenrola nos circulos de relacionamento mais
proximos do individuo, revelando-se quando as defini¢des favoraveis ao cometimento do delito (violagdo da
norma) suplantam as defini¢des desfavoraveis.”. Vide: SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade
penal da pessoa juridica: construgdo de um novo modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa.
2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2015. p.
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Tais colocacdes, situadas entre as décadas de 1930 e 1940, permanecem validas até a
atualidade, com meras atualizagdes quanto ao meio de perpetragdo. A esse respeito, sublinha
Charles Ferguson® que a criminalizagdo do setor financeiro tolera e até estimula fraudes
sistematicas. Dentre os exemplos elencados pelo autor, que ilustram esse panorama,
destaca-se, desde os anos 1980, a recorréncia de condutas antissociais, como: (i) dissimular
operacdes financeiras que deram suporte a atividades terroristas, a expansdo de armamentos
nucleares e a sonegacao fiscal, como pratica institucionalizada; (i1) dissimulagdo de proventos
para manipulacao do mercado; e (iii) cometimento de fraudes fiscais que culminaram na bolha
financeira de 2008.

Paralelo a essa concepgdo, tem-se as denominadas “técnicas de neutralizagdo”,
discutidas por Ortiz de Urbina Gimeno®. Essas seriam formatadas a partir do discurso
racionalizador incrustado em grandes corporagdes acerca de quatro argumentos: (i) o
cumprimento das normas juridicas implica na inviabilidade da sobrevivéncia empresarial,
sobretudo no que se refere ao pagamento de tributos; (ii) a pratica de atos corruptos ¢ comum
a grande maioria dos principais agentes de mercado, de forma que mina-las do cotidiano
corporativo poderia representar perda de espaco concorrencial; (iii) idearios pragmaticos do
mal menor, defendendo-se, por exemplo, que seria melhor ndo perder postos de trabalho do
que cumprir rigorosamente as regras trabalhistas; e (iv) a auséncia de legitimidade dos entes
estatais, ante uma conjuntura de escandalos atinentes a Administragdo Publica, atua como
incentivo a praticas irregulares, dado que se forem sopesados os riscos de ser incriminado
com os custos para a adequacdo legal, estes se sobressaem de maneira expressiva.

Feitas essas elucidagdes, demonstra-se evidente a existéncia de discursos bloqueadores
dos efeitos motivadores das normas €tica, sociais e juridicas, compondo uma sistemadtica que
afasta a responsabilizagao individual no ambito da criminalidade economico-empresarial.
Passa a vigorar, nesse sentido, a despersonalizacdo e institucionalizacdo de condutas
desconformes, que se blindam dos efeitos da tutela penal pela auséncia de sistematizacao
dogmatica acerca da responsabilidade penal da pessoa juridica, no ordenamento normativo
brasieliro. Para lidar com essa lacuna sancionatoria, necessario se faz revisitar releituras sobre
a propria nog¢do de culpabilidade, buscando-se conceitud-la de maneira correlata ou

funcionalista, tendo as pessoas juridicas como sujeitos ativos.

84.

% FERGUSON, Charles H. O sequestro da América: como as corporagdes financeiras corromperam os Estados
Unidos. Trad. de Alexandre Martins. Revisdo técnica de Eduardo Sa. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 174-175.

0 ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ifiigo. Sanciones penales contra empresas en Espafia. In KUHLEN, Lothar;
MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiigo (Ed). Compliance y teoria del derecho penal.
Madri: Marcial Pons, 2013. p. 270
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1.2.3.3. MODELO DE CULPABILIDADE PROPRIO AS PESSOAS JURIDICAS

Em instdncia preliminar, destaca-se a inser¢do desse elemento numa categoria
essencialmente normativa, através do conceito finalista de agdo formulado por Hans Welzel®',
o qual, em apertada sintese, distancia a culpa de sua modalidade psiquica e pessoal,
interpretando-a como juizo de reprovagdo que recai sobre o autor, que nao omite a acgao
antijuridica, quando poderia fazé-lo.

A partir de entdo, Claus Roxin®, aprofundando essa atualiza¢do do conceito de culpa,
introduz aportes teoricos voltados a sedimenté-lo como basilar ao atendimento das finalidades
preventivas do sistema criminal. Sua analise resulta na compreensao de que, para além de um
elemento do crime, a culpa seria um fundamento da pena, vez que sua analise casuistica
estabelece o limite da reprimenda criminal e possiveis fatores de atenuacao, sendo, portanto,
parte do supraconceito de responsabilidade™.

O desenvolvimento de tais correntes discursivas comeca a lancar bases para a
legitimagdo da responsabilidade penal da pessoa juridica, dando-se destaque aquela formulada
por Giinter Jakobs™, qualificada como funcional. Sob essa perspectiva, defende-se que as
pessoas tém o dever de se manterem fiéis ao direito, preservando a estrutura normativa da
sociedade. Nota-se o inicio da formatacdo de um modelo de culpabilidade que se adequa a
realidade corporativa, vez que as entidades coletivas, reconhecidamente sujeitos de direito,
também caberia o dever de garantir uma cultura de cumprimento ou fidelidade ao direito,
contendo suas externalidades que abalam a harmonia social.

O desdobramento de tais conceituagdes ganha ainda mais destaque com as
colaboragdes de Tiedemann™, que preenche o contetido da culpabilidade, em ambito da
criminalidade econdmico-empresarial, pelo chamado ‘“defeito de organizacdao”. Ou seja, a
ideia de culpabilidade das pessoas juridicas se fundamenta numa falta de organizagdo como
legitimacdo da responsabilidade do agrupamento. Extrai-se desse posicionamento que a
complexidade das relagdes desenvolvidas no bojo da empresa exige que ela adote modelos

organizativos capazes de prevenir condutas tipicas, de modo que se dispensd-los, atua de

' WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugdo a doutrina da agdo finalista. Trad. Luiz
Regis Prado. S@o Paulo: Ed. RT, 2001. passim

32 ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencion en derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde. Madri: Reus,
1981. p. 149 e ss.

3 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 193.

> JAKOBS, Giinther. La responsabilidad de los foraneos. Trad. Jorge Fernando Perdomo Torres. In: CANCIO
MELIA, Manuel; FELJO SANCHEZ, Bernardo (ed.). Teoria funcional de la pena y de la culpabilidad: seminario
con Giinther Jakobs y la UAM. Madrid: Aranzadi, 2008. p. 139-143.

> TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado Revista
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 3, n. 11, julho/setembro 1995, pp. 30-31
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maneira a ndo impedir o cometimento de delitos em sua estrutura, revelando-se o

preenchimento do elemento culpa.

Nessa toada, destaca Leandro Sarcedo®:

(...) a culpabilidade do ente coletivo empresarial representa mais do que a
cumulagdo das culpabilidades das pessoas naturais que o compdem. Nada
impede, dessa forma, que as pessoas juridicas passem a ser destinatarias
normas de conteudo ético, cujas obrigagdes correspondentes sdo principal e
eminentemente suas enquanto real agrupamento humano de vontades, o que,
por 6bvio, ndo exclui a responsabilidade das pessoas naturais que a integram.
Assim, ¢ possivel implementar, por via legislativa propria, tal conceito de
culpabilidade coletiva (ou de agrupamento ou corporativa), ao lado da
culpabilidade individual tradicional. Sob nenhum aspecto, sdo elas
incompativeis.

Feitas essas consideragdes, demonstra-se possivel concluir que o estabelecimento de
uma politica criminal voltada a consagragcdo da responsabilidade penal da pessoa juridica, no
Brasil, ndo implica em relegar a dogmatica tradicional, mas em revisitd-la com vistas a
torna-la  funcional as mudancas contemporaneas no perfil da criminalidade
econdmico-empresarial. De tal forma, demonstra-se caminho adequado a contengdo dessa
seara por meio desse instrumento, tendo-se em vista, sobretudo, a insuficiéncia e
desproporcionalidade da reprimenda penal e individual de praticas tipicas cometidas no
ambito corporativo, e da juridicidade em torno do conceito de defeito de organizagao.

Tracadas as perspectivas legitimadoras do direito penal econdémico e os novos
paradigmas que ele introduz a tradicional dogmatica penal, necessario se faz compreender os
contornos do sistema punitivo voltado a amparar a criminalidade econdomico-empresarial € os
modelos de responsabilidade penal da pessoa juridica, a fim de identificar sua compatibilidade

com o ordenamento juridico brasileiro.

2. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

2.1. MODELOS DE RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA: entre a

heterorresponsabilidade e a autorresponsabilidade

A sistematizagdo do controle social formal da atividade corporativa,

considerando-se as peculiaridades desse setor, tem como ponto central o reconhecimento da

% SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgdo de um novo
modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 133.

29



responsabilidade penal da pessoa juridica como instrumento fundamental e hébil a tutelar a
lesdo ou perigo aos bens juridicos supraindividuais, afetados no deslinde de atividades
desempenhadas por entes coletivos, em paralelo a contencao tradicionalmente exercida pela
incriminagdo individual. Para tanto, a sedimentagdo tedrica das possiveis matizes desse tipo
de responsabilidade ¢ basilar para a superagdo da precariedade quanto a operacionalizacio
legislativa desse modelo de imputagao no pais.

As principais modalidades de responsabilidade penal da pessoa juridica, leia-se:
modelos de heterorresponsabilidade e autorresponsabilidade, ainda que partindo de vertentes
teoricas distintas, tem por objetivo comum a colocacdo em pratica da funcdo preventiva da
pena, visando, portanto, a prevencdo dos riscos empresariais € a tutela dos interesses sociais
coletivos. Sob um enfoque cientifico e juridico, ambos sistemas compreendem as pessoas
juridicas como responsaveis por suas proprias atividades, propondo uma releitura em torno da
causalidade, enquanto balizadora da imputacdo penal, dando maior aten¢do aos riscos
produzidos pelas companhias complexas e agigantadas, numa sugestdo de superagdo ao
axioma Societas delinquere non potest.

A esse respeito, considera-se que, no bojo corporativo, ante as divisdes de trabalho e
departamentalizag¢do das atividades produtivas, seria desproporcional e ineficiente a punigdo
do membro individualmente considerado, vez que sua acdo desconforme ndo pode ser
descolada do contexto coletivo que se insere. Entende-se cabivel a contencdo dos
comportamentos anti-sociais, sobre os quais ndo se ¢ responsavel individualmente, dado que
sdo conduzidos por uma for¢a externa compreendida pela formatacdo daquela governanga
corporativa. Nessa toada, mantém-se atual a consideragdo de Afonso Arinos de Mello Franco
de que: “Punir um individuo, que agiu influenciado por um desejo alheio ao seu interesse
particular, castigar no erro o instrumento do mandante, procurar conter, com repressao
exercida sobre um movimento a atividade da for¢a que determinou esse movimento, ¢ que nos
parece uma concepgdo extremamente primaria’™’.

Feitas essas consideracdes iniciais, demonstra-se necessario ampliar o arcabouco
tedrico sobre os modelos de responsabilidade enunciados a fim de que se perceba a
congruéncia tedrica com ordenamento juridico brasileiro, viabilizando maior uniformidade

quanto ao tratamento da questdo pelos operadores do direito, em prol da seguranca juridica.

7 FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal das pessoas juridicas. Rio de Janeiro:
Graphica Ypiranga, 1930. p. 54-55.
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2.1.1.  MODELOS DE HETERORRESPONSABILIDADE

Também conhecido como modelo de responsabilidade vicariante, por atribuigdo,
empréstimo ou ricochete, o sistema da hererorrespoonsabilidade compreende que os
elementos subjetivos, dolo e culpa, s6 podem ser preenchidos por pessoas fisicas, de forma
que a responsabilizagdo da pessoa juridica se da pela mera transferéncia destes, de modo que
ndo se diferenciam as responsabilidades atribuiveis as pessoas naturais e juridicas.

Observa-se a consagracdo do chamado principio da identidade, refletido na
perspectiva de Jean Pradel®, de que a pessoa juridica toma emprestado o corpo da pessoa
natural, e por meio dele assume todos os seus elementos fisicos e psicoldgicos. De tal
maneira, considera-se que o agir coletivo condiciona-se ao individual, ao ponto que se uma
pessoa fisica cometer uma infragdo penal, em prol da empresa da qual faz parte, a pessoa
juridica deveria ser responsabilizada.

A partir de entdo, para que se conforme o autor original da infragdo penal, além de
ser uma pessoa fisica, esta deve estar imbuida de poderes corporativos decisdrios, ocupando
cargos de geréncia, administragdo ou representacdo legal e agir no limite de suas atribuigdes
ou em atividades correlatas aos objetivos empresariais, de maneira a buscar favorecé-los por
meio da conduta ilicita®.

O ordenamento juridico francés encontra-se filiado a essa corrente teorica, sendo
predominante a chamada “teoria do 6rgdo”, a qual preconiza que sdo os membros de 6rgdos
diretivos quem definem os objetivos empresariais € suas vertentes decisorias, devendo-se
analisar a presenca de dolo ou culpa pelo exame das agdes dessas pessoas fisicas em contexto
empresarial®.

Tal sistemdtica também pode ser observada em paises ligados ao common law, a
exemplo da “teoria da identificagdo”, observavel no sistema britanico. Essa consiste na
observagdo de que a pessoa juridica pode ser penalmente responsabilizada, caso as pessoas
fisicas que compdem seu espectro diretivo formatem a vontade coletiva de maneira a conduzir
a praticas ilicitas. Associada a essa corrente, tem-se a doutrina do “superior que responde”,

também constante nas formulagdes estadunidenses, a qual considera que apenas os atos da

3 PRADEL, Jean. La responsabilidad penal de las personas juridicas.Trad. José Hurtado Pozo. In: HURTADO
POZO, José; DEL ROSAL BLASCO, Bernardo; SIMONS VALLEJO, Rafael. La responsabilidad criminal de
las personas juridicas: una perspectiva comparada. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001. p. 140.

¥ SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 110.

% PRADEL, Jean. La responsabilidad penal de las personas juridicas.Trad. José Hurtado Pozo. In: HURTADO
POZO, José; DEL ROSAL BLASCO, Bernardo; SIMONS VALLEJO, Rafael. La responsabilidad criminal de
las personas juridicas: una perspectiva comparada. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001. p. 142.
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alta cipula administrativa de uma empresa sdo passiveis de serem penalmente transferidos a
pessoa juridica que integram, se intentados no beneficio da organizagdo, vez que sdo esses
agentes que representam a mente empresarial®’.

O principal ponto critico desse modelo de responsabilidade indica que ele conduz a
imputagdo penal objetiva da pessoa juridica, modelo rechagado pelo ordenamento brasileiro, o
qual concebe, sobretudo nos arts. 18 e 19 do Codigo Penal®, a impossibilidade de
incriminagdo de um agente sem que reste demonstrado o elemento subjetivo da conduta, ou
seja, que a agdo se deu de maneira dolosa ou culposa. O fundamento dessa divergéncia
pauta-se na cis@o entre o agente infrator, leia-se o grupo incumbido de poderes decisorios no
ambito da empresa, ¢ o agente que ¢ sancionado, a propria pessoa juridica, sem que haja
fundamentagdes em torno de eventual culpa desta.

Nesse escopo, a fundamentagdo da responsabilidade penal da pessoa juridica a partir
de importagdes estranhas ao direito penal nacional frustra o respeito a garantias fundamentais,
especialmente relacionadas ao devido processo legal, ampla defesa e contraditério. A
concepgdo enunciada aproxima-se mais ao direito civil e administrativo sancionador, esferas
sobre as quais seria possivel compreender a responsabilizagdo objetiva do ente coletivo pelo
viés da distribuicdo dos custos de prevencao.

Como ndo poderia deixar de ser, o panorama de aumento da complexidade dos entes
empresariais, em contexto de sociedade de risco, também pauta criticas a responsabilidade por
atribui¢ao. Dado que o modelo pressupde a transferéncia dos elementos subjetivos da conduta
criminosa da pessoa fisica para a pessoa juridica, inerente a necessidade de individualizar as
condutas ilicitas perpetradas, o que encontra bloqueios em razdo da, amplamente discutida,
departamentalizagdo dos segmentos corporativos, que dilui a afericdo da responsabilidade
individual sobre as condutas desempenhadas no seio empresarial®.

Tal contradi¢do encontra-se ainda mais aprofundada se considerados os funcionarios

que ndo possuem amplos poderes de decisdo, vez que ndo teriam atribuigdes suficientes para

' LAUFER, William. La culpabilidad empresarial y los limites del derecho. In: GOMEZ-JARA DIAZ, Carlos.
Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial: propuestas globales contemporaneas. Navarra: Aranzadi,
2006. p. 71.

2 In verbis, tem-se a previsdo dos dispositivos destacados: “Art. 18 - Diz-se o crime: I - doloso, quando o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia. Paragrafo inico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.” e “Art. 19 - Pelo resultado que
agrava especialmente a pena, s6 responde o agente que o houver causado ao menos culposamente.”.

6 Tematica também aprofundada por CAMARGO, Beatriz Corréa. A construgdo da personalidade juridica na
prevengdo de crimes através da responsabilidade penal de pessoas juridicas: legitimagdo e eficacia. In
SAAD-DINIZ, Eduardo, BRODOWSKI, Dominik; SA, Ana Luiza de (Org.).Regulagdo do abuso no ambito
corporativo:o papel do direito penal na crise financeira. Sdo Paulo: LiberArs, 2015. p. 119-120.
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conformar a cultura empresarial e sequer definir seu modus operandi®. De tal maneira, sob
esses fundamentos, restaria prejudicada a transferéncia de suas condutas a empresa, vez que
nao simbolizam, pelo menos em tese, a vontade empresarial em si considerada.

Cumpre ressaltar, ainda, um problema de eficiéncia inerente ao modelo de
heterorresponsabilidade, vez que ao consagrar a objetividade da imputacdo penal as pessoas
juridicas, tem-se que elas responderdao pelo ilicito, independentemente da correcdo de seu
comportamento®. Com isso, tal arranjo afasta os incentivos a adogdo de medidas preventivas
no ambito da empresa, a exemplo dos programas de compliance, enquanto estruturas internas
de monitoramento basilares a contenc¢do de externalidades negativas, pois mina praticamente
todas as defesas cabiveis a pessoa juridica, se punida a pessoa fisica que a compde.

Por sua vez, o inafastavel esmaecimento da seguranga juridica acerca da auséncia de
clareza em torno das possiveis consequéncias penais que poderiam recair sobre a pessoa
juridica demonstra a ineficiéncia desse modelo que insere 0 meio corporativo numa espécie de
“loteria penal®, desincentivando-o a incorporar medidas correcionais.

Constatadas as incompatibilidades atinentes ao modelo heterorresponsabilidade,
cabivel a ponderagdo a respeito de outros sistemas, iniciando-se por aqueles que reconhecem
a responsabilidade penal direta, por fato proprio, numa Otica de reconhecimento da
culpabilidade ajustada as pessoas juridicas. Objetiva-se com essa investigagdo a formatacao
de um método legitimo, a luz do ordenamento juridico brasileiro, apto reduzir os vazios de
punibilidade, ao mesmo tempo em que preserva as garantias penais as pessoas juridicas e

fisicas inseridas nesse contexto corporativo.
2.1.2. MODELOS DE AUTORRESPONSABILIDADE

O principio norteador dos modelos de autorresponsabilidade diz respeito a
identificacdo da atividade empresarial como autdbnoma e mais abrangente do que as vontades
humanas que a formatam. De maneira a elucidar a tematica, em instancia introdutdria e

comparativa, destacam-se as colocagdes de Sarcedo®’:

% Destaca-se a argumentagdo de Nieto Martin a respeito: “Una persona juridica puede equipararse al cuerpo
humano. Tiene un cerebro y un sistema nervioso central que controla sus movimientos. Tiene también brazos que
se mueven de acuerdo a las ordenes de los centros nerviosos”. NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad
penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid: Tustel, 2008. p. 91

6 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. Responsabilidade Penal da Empresa sob o Prisma da
Culpabilidade. In: Inovag¢ées No Direito Penal Economico: Prevengdo e Repressdo da Criminalidade
Empresarial. ESPMU (Escola Superior do Ministério Publico da Unido), 2018. p. 84

6 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Fortalezas, debilidades y perspectivas de la responsabilidad penal de las
sociedades mercantiles. In: ONTIVEROS ALONSO, Miguel (Coord.) La responsabilidad penal de las personas
juridicas: fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014. p. 150

8 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgdo de um novo
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No modelo de imputagdo denominado de autorresponsabilidade — ou por
defeito de organizacdo —, baseado estritamente na culpabilidade da empresa,
por sua vez, o mais importante e decisivo ndo € o comportamento antissocial
empreendido pela pessoa fisica, cujo resultado serda irremediavelmente
transferido a empresa, mas sim a atividade e o comportamento social do ente
coletivo, tanto anterior como posteriormente a ocorréncia do fato delituoso.

De pronto, ¢ possivel observar a auséncia de interpostos entre o fato proibido e a
pessoa juridica, de forma que a entidade pode ser imputada penalmente, atentando-se a forma
pela qual se organiza, leia-se, de maneira autdbnoma e originaria. Isto é, considera-se como
basilar a aferi¢do de responsabilidade do ente coletivo examinar se a empresa implementou,
realmente, medidas voltadas a prevengdo, descoberta e repressdo de delitos ocorridos no
desdobramento de suas atividades, dispensavel, portanto, a eventual responsabilidade de uma
pessoa natural para que se configure a do ente coletivo.

Esses parametros, por si sO6, demonstram a tentativa de elaborar formulacdes
dogmaticas voltadas a superar as brechas de imputagdo relegadas pelos modelos de
heterorresponsabildiade, especialmente relacionadas a individualizagdo das condutas e o
escape de punibilidade quanto aos funciondrios considerados como meros ‘“bragos da
companhia”®, distantes do centro de tomada de decisdes.

Considerando o postulado por Salvador Netto, de que no modelo de
autorresponsabilidade “a conduta humana praticada deixa de ser condicao suficiente para a
responsabilidade penal da pessoa juridica e passa a ser apenas um pressuposto necessario”®’,
conclui-se que a base legitimadora desse tipo de imputagdo tem sua racionalidade fundada nos
conceitos de falha de organizagdo ou culpabilidade empresarial.

Nesse contexto, insere-se a perspectiva de Tiedemann sobre a culpabilidade por
defeitos de organiza¢do’. Cuida-se de um modelo de responsabilidade por omissdo impropria,
considerando imputavel a pessoa juridica que se omitiu do dever de conduzir suas atividades
em conformidade com o direito, essencialmente no que se refere a tomada de medidas de
cuidado e vigilancia, para evitar a pratica de ilicitos no deslinde de suas atividades. Nessa

toada, lecionam Souza e Japiassu’':

modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015. p. 137

% NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid:
Tustel, 2008. p. 91

% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 127

" TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado Revista
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 3, n. 11, julho/setembro 1995, pp. 30-31

7' SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte geral.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 209
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Os tipos de omissdo impropria, também denominados comissivos por
omissdo ou de omissdo qualificada, sdo aqueles que se perfazem quando o
omitente, pela posigdo especial em que se colocou, nao evita a produgdo do
resultado a que estava obrigado a impedir. Para essa categoria delitiva, a lei
impde ao agente ndo apenas o dever de motivar-se, mas, igualmente, o dever
de atuar para impedir a ocorréncia do evento desvalioso. Trata-se,
consequentemente, de modalidade especial de crime material, isto é, de
resultado.

Essa ideia de omissdo aproxima-se do conceito de ingeréncia, como elementar da
imputacao, dando forma a posi¢do de garante a ser assumida pelos dirigentes na salvaguarda
dos bens juridicos, resvalados no desenvolvimento das atividades empresariais. Nesse sentido,
a responsabilidade penal direta da pessoa juridica deriva da criacdo de um risco sistémico nao
permitido, como consequéncia da ndo observancia de seus deveres de autorregulagdo, tendo
os gestores papel relevante quanto a criagdo de esfera corporativa permissiva’.

Dentre os aspectos criticos em torno da responsabilidade autonoma, destaca-se a
dificuldade material em se aferir a falha de organizacao, podendo funcionar, na pratica, como
mero requinte argumentativo a transferéncia da conduta ilicita da pessoa fisica a juridica, tal
como ja fora vislumbrado no sistema vicariante”. O conceito de ato de conexdo, como sendo
aquele originario da conduta de um gestor, atribuivel a estrutura empresarial, demonstra um
obice ao entendimento dessa imputacdo como autdnoma. Com isso, sintetiza Salvador Netto,
que havera responsabilizacdo penal da pessoa juridica “naquelas hipdteses em que houver um
ato delitivo cometido por uma pessoa autorizada, violador dos deveres e obrigagdes atinentes
a atividade empresarial, em proveito da pessoa juridica e, mais ainda, sem a demonstragao de
uma correta organizagio do ente coletivo™™,

Outro ponto critico a respeito dessa sistematica envolve a consideragdo de que se o
injusto for formatado pelo defeito de organizagdo, sempre que ele for vislumbrado no caso
concreto, implicard na imputagdo a empresa com base na mesma norma, num unico tipo

incriminador, qual seja a violagdo da norma impositiva de devida organizac¢do™. De tal

2 PEREZ MACHIO, Ana Isabel. Modelos tradicionaes de imputacon de responsabilidad penal a las personas
juridicas. In: DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis (Dir.); DE LA MATA BARRANCO, Norberto J.
(Coord.). Responsabilidad penal de las personas juridicas. Pamplona: Aranzadi, 2013. 36-37

 Tal divergéncia também fora apontada por Carlos Goémez-Jara Diez, o qual destacou que a exigéncia do
elemento de conexdo entre a atuagdo de uma pessoa fisica e a responsabilidade penal do ente coletivo, deixa
escapar a punibilidade dos casos mais emblematicos do direito penal econdmico, refletores da irresponsabilidade
organizada, situagdo na qual nio se pode individualizar o autor da conduta criminosa. Vide: GOMEZ-JARA
DIEZ, Carlos. 4 responsabilidade penal da pessoa juridica: teoria do crime para pessoas juridicas. Sio Paulo:
Atlas, 2015, p. 257

 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 131.

> SHUNEMANN, Bernd. La responsabilidad penal de las empresas: para sintesis entre dogmatica y politica
criminal. In: ONTIVEROS ALONSO, Miguel (Coord.). La responsabilidad penal de las personas juridicas.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014. p. 505.
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maneira, revelado um ponto sensivel a funcionalidade do sistema, ante sua defasagem em
garantir o poder comunicacional do direito penal a respeito das condutas perpetradas pela
empresa, vez que ao diminuir o escopo de imputagado, reduz-se, igualmente, a capacidade da
afetacdo reputacional da empresa, cujo ilicito estard corriqueiramente relacionado a ma gestao
corporativa, refletindo-se um modelo de imputag@o penal praticamente simbolico.
Constatadas deficiéncias em ambos modelos, seja quanto ao reconhecimento
incompativel com o ordenamento juridico brasileiro de uma responsabilidade penal objetiva,
seja quanto a existéncia de lacunas punitivas relacionadas, sobretudo, a identificacdo do
agente em contextos corporativos de “irresponsabilidade organizada”, além das dificuldades
em garantir as fung¢des penais de prevencao e repreensdo, necessario tecer ponderagdes sobre
um sistema misto de imputacao. Busca-se compreender uma via de imputacao que combine o
referencial normativo de culpabilidade e a postura empresarial frente as medidas preventivas

que seriam exigiveis no caso concreto.
2.1.3. MODELOS HiBRIDOS DE RESPONSABILIDADE

A sistematizacdo de um modelo de responsabilidade penal da pessoa juridica no
Brasil, de maneira adequada a ciéncia juridica nacional, implica no afastamento, tanto de
conceituagdes estranhas ao sistema penal do pais, essencialmente relacionadas a imputagdo
objetiva, quanto daquelas opg¢des politico-criminais que apenas transplantam o tratamento
penal conferido as pessoas fisicas as juridicas, desconsiderando as especificidades atinentes a
criminalidade econdomico-empresarial. A esse respeito, demonstra-se necessario tecer
ponderagdes em torno da busca por um ponto de equilibrio entre os sistemas de
heterorresponsabilidade e autorrespnsabilidade, que seja capaz de combinar a relevancia dos
atos praticados pelos representantes da companhia, com critérios proprios a culpabilidade de
entes coletivos na consecugdo de resultados antijuridicos.

De maneira geral, as correntes dogmaticas que se propdem a solidificar essa terceira
via partem do modelo por atribuicdo a fim de examinar as condutas ilicitas praticadas pelos
dirigentes, em beneficio da respectiva pessoa juridica, que podera ser responsabilizada por
transferéncia. Aqui trata-se de uma possibilidade de imputagdo, ndo de um determinismo
punitivo por ricochete, pois aliado ao fato praticado pelo representante, a responsabilizagao
empresarial perpassa o conceito de culpabilidade corporativa, tradicionalmente verificado nos
modelos de autorresponsabilidade. Isto €, para que se transmita a responsabilidade da pessoa
natural, na situacdo enunciada, a pessoa juridica, primeiro ¢ indispensavel avaliar se houve a

implementagdo de medidas preventivas exigiveis da corporacdo. Essa casuistica ¢
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determinante para a modulagdo sancionatoria e, no limite, a propria absolvigdo do ente’.

Com a inten¢do de acobertar as lacunas punitivas relacionadas a “irresponsabilidade
organizada”, os modelos mistos também admitem a possibilidade de responsabilizacdo da
pessoa juridica, ainda que ndo seja possivel imputar o fato tipico a um correspondente natural
determinado, mas a um agregado de agdes pessoais coordenadas e cooperativas. Para isso,
indispensavel a averiguagdo sobre como o defeito de organizagdao corporativo daquele ente
conduziu ao resultado ilicito, positivando-se, especificamente, as normas de conduta que
deixaram de ser observadas no decorrer do cotidiano corporativo, com o propdsito de se
estabelecer o nexo causal entre os fatos constitutivos do ilicito e a desconformidade ao dever
legal de organizacao e prevencao de externalidades produzidas pelo ente.

Observavel, portanto, que a combinacdo das principais sistemdticas em torno da
responsabilidade penal da pessoa juridica permite associar a culpabilidade empresarial, tanto
como elemento conformador da imputacdo ou ndo de penas ao ente coletivo, garantindo-lhe o
contraditorio de demonstrar a exigibilidade de medidas preventivas e o seu empenho,
inclusive com a implementacdo de mecanismos de incentivo a dentincias e reparagdes por
fatos pretéritos ou em desenvolvimento’’, quanto como modulador sancionatorio a luz dos
conceitos de falha organizacional.

Como saldo positivo, tem-se o preenchimento do critério preventivo do sistema
criminal, vez que sdo impulsionados incentivos a implementacdo de diretrizes empresariais
conforme a lei — a exemplo de programas efetivos de compliance, cujas proposicdes serao
precisamente delineadas a partir do terceiro capitulo do presente trabalho —, justamente por
serem a base de afericdo da culpabilidade empresarial. Com isso, tendo-se uma conjuntura
politico-criminal favoravel ao estabelecimento de parametros de governanca corporativa,
impulsiona-se o proprio controle social da criminalidade econdmica’®.

Simultaneamente, mantém-se a responsabilizagdo pessoal dos membros das empresas

que cometem ilicitos, impedindo que se aproveitem da estrutura corporativa como meio de

% SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgdo de um novo

modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015. p. 138-139

77 NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid:
Tustel, 2008. p. 86-87

8 Nessa mesma perspectiva, destaca SARCEDO: “Dai por que os modelos de responsabilidade penal da pessoa
juridica, inclusive com a nf3o exclusdo da possibilidade de imputagdo as pessoas fisicas dos fatos
individualmente atribuiveis, sdo os mais eficazes no sentido de exercer o controle social da criminalidade
econdmica no seio da empresa, pois contemplam todas as opgdes politico-criminais.”. SARCEDO, Leandro.
Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgdo de um novo modelo de imputagao, baseado
na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 139
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blindagem a incidéncia da lei penal. Isso porque, dé-se a oportunidade ao ente coletivo de
demonstrar que suas atividades ndo extrapolaram os riscos permitidos de sua area de atuagao,
tendo tomado todas as medidas preventivas cabiveis e atuado para desincentivar condutas
criminosas como atalho a maximizagdo de lucros. Logo, a deliberacdo pela pratica de atos
ilicitos ndo refletiria uma vontade institucional, mas uma escolha racional e dolosa da pessoa
fisica em atuar de maneira desconforme a lei, cabendo sua responsabilizagdo de maneira
exclusiva, sem transferéncia ao respectivo ente coletivo”.

Observa-se que essa forma de imputacdo expande a nocdo de injusto penal para além
do mero déficit de organizagdo, considerando a produ¢do do resultado penalmente relevante
que dele advém, leia-se da lesdo ou ameaca a bem juridico produzida pelo risco proibido
proveniente de falhas de estruturacdo interna da empresa. De tal forma, a acdo das pessoas
fisicas atualiza e realiza a falha de organizacdo, motivo pelo qual pertence a pessoa juridica.

A pontuagdo dos aspectos tedricos em torno de modelos hibridos de responsabilidade
penal da pessoa juridica ressalta a importdncia de formulagdes proprias a realidade
introduzida pelos entes coletivos, de maneira independente do direito penal das pessoas
fisicas. Nessa toada, resta indispensavel tecer ponderagdes sobre as especificidades da
culpabilidade® e das penas em contexto empresarial, aspecto este que merece maior irrigagdo

teorica.
2.2. SANCAO PENAL EM CONTEXTO DE CRIMES EMPRESARIAIS

Tracados os modelos de imputacdo existentes e as ponderacdes sobre a maior
adequagdo dos sistemas mistos a ciéncia juridica, sobretudo quanto a autorregulagdo regulada,
torna-se imprescindivel a discussdo em torno dos resultados praticos esperados com a
adjudicacdo da responsabilidade penal aos entes coletivos, ou seja, as sangdes penais. A
realidade distinta das pessoas juridicas impende o redesenho do embasamento das penas,
originalmente voltadas as pessoas fisicas, mantendo-se como principios norteadores as nogdes
preventivas ou retributivas, enquanto finalidades preconizadas pela dogmatica penal classica.

A dimensdo preventiva da pena, em ambito corporativo, atrela-se diretamente ao

7 MATUS ACUNA, Jean Pierre. Presente y futuro de la responsabilidad de las personas juridicas por los
delitos cometidos por sus directivos y empleados. In: Revista de Derecho. Consejo de Defensa del Estado, n° 21,
jun. 2009. p. 65

% Ainda que as principais consideragdes sobre a culpabilidade empresarial ja tenham sido exaradas, sobretudo no
capitulo 1.2.3. da presente tese, vale ressaltar as elucidagdes de Nieto Martin, o qual argumenta que a
culpabilidade empresarial se funda na auséncia ou insuficiéncia de implementagdo de um Codigo de prevengdo
destinado a prevenir ou investigar os ilicitos cometidos no ambito do ente coletivo. Por outro lado, se restar
demonstrado que a pessoa juridica tomou todas as medidas cabiveis para formatar uma estruturacdo interna
adequada ao direito, restaria afastada a incidéncia sancionatoria a empresa. NIETO MARTIN, Adan. La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. Madrid: Tustel, 2008. p. 324
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objetivo de dissuadir as empresas do cometimento de praticas ilicitas. Dessa maneira, a norma
penal imbui-se de um carater utilitarista e de impulsdo aos ajustamentos internos devidos no
cerne empresarial. Nesse sentido, nos termos de Salvador Netto: “A adogdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica, cuja base de verificacdo do injusto e da
culpabilidade implique na devida organizagdo (autorregulacdo regulada), pode ser capaz de
contribuir para a ‘difusio da cultura da legalidade no tecido empresarial’®'.

Nesse sentido, implica-se numa estratégia politico-criminal na qual o Estado,
reconhecendo a profunda assimetria de informagdes entre o que € cognoscivel pelas entidades
publicas e pela empresa, acerca da departamentalizacdo de suas atividades corporativas,
compreende sua incapacidade de, por si proprio, conter e prevenir o cometimento de ilicitos
no bojo das corporagdes. Com isso, legitima-se a transferéncia a esses entes coletivos do
dever de assegurar a vigéncia das normas penais, por meio de sua organizagio interna®’, vez
que a dinamica de reprovacdo encontra-se sediada na promog¢do ou ndo de governanca
corporativa adequada aos modelos legais de prevengao de crimes.

No entanto, a logica preventiva, isoladamente considerada, pode causar distorgdes a
sancao criminal, se relegadas as dimensdes de proporcionalidade. Isso porque, a limitagao da
nocdo de reprimenda a medidas economicas dissuasivas, voltadas a superar os beneficios
esperados com os delitos®, leva ao risco de uma ascensfo crescente na severidade das penas,
resultando num sistema penal cada vez mais punitivo e menos eficaz®, distante do paradigma
de “castigo justo”. Dai a relevancia em serem estipuladas normas com maior aprofundamento
técnico, com baixos niveis interpretativos, capazes de garantir a maior seguranca juridica em
torno da aplica¢do das normas penais®.

Por sua vez, a concepcao retributiva da pena, nessa seara delitiva, tem o condao de

81 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 234

2 COLLADO GONZALES, Rafael. Empresas criminales: un andlisis de los modelos legales de responsabilidad
penal de las personas juridicas implementados por Chile y Esparia. Santiago: Thomson Reuters, 2014. p. 2-3

83 Tal perspectiva relaciona-se a ideia de que os infratores realizam uma eleigdo racional pautada numa analise
econdmica, na qual avaliam a pena como um custo contabilizavel, e s6 deixam de perseguir fins ilicitos como
meio & maximizacdo do potencial lucrativo se os custos e a probabilidade de incidéncia da norma penal
superarem os beneficios antijuridicos perseguidos. POSNER, Richard. Economic analysis of law. 7. ed. New
York: Aspen Publishers, 2007. p. 219-220.

8 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 232

85 A problematica em torno da auséncia de pardmetros técnicos para a aplicagdo do direito penal, sobretudo nos
casos compreendidos na seara econdmico-empresarial também fora apresentada como uma fragilidade por
Luciano Anderson de Souza, tendo aduzido que: “(...) a hipertrofia do Direito Penal, o qual, eivado de
ineficiéncia, apega-se apenas em seu valor simbolico, gerando-se um emaranhado de leis de ma técnica,
arbitrarias, que geram mais violéncia do que a — muitas vezes, supostamente violéncia que pretende coibir.
Curiosamente, a ineficidcia penal, forca-motriz da sensagcdo de impunidade, ¢ retroalimentar do perene
esgarcamento em um circulo vicioso da verdadeira mentira penal.”. SOUZA, Luciano Anderson de. Crimes
Contra a Administrag¢do Publica. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 142
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garantir a salvaguarda de um ponto de equilibrio, tomando por base as nogdes de
culpabilidade especificas as pessoas juridicas, além de elevar a puni¢do como fator contra
motivacional a persecucdo de condutas ilicitas. A nocao utilitarista em torno da justica
retributiva converte a ideia de puni¢dao pela puni¢do em meio para a manuten¢ao da ordem
publica. Sobre esse aspecto, destaca-se o excerto de Tauchert: “o criminoso deve sofrer uma
san¢do para desencorajar outras pessoas a imita-lo. Dai a necessidade de julgamentos ptblicos
¢ de algum modo ritualizados — o famoso ‘due process of law” (devido processo legal)*.
Delineadas as perspectivas gerais em torno das finalidades da san¢do penal as
pessoas juridicas, em contexto de criminalidade economico-empresarial, indispensavel se faz

a demonstragdo de sua relevancia como efetivo sistema de contencdo dessa seara delitiva,

frente a tutela desempenhada pelo direito administrativo sancionador.
2.2.1. O PODER COMUNICACIONAL DO DIREITO PENAL

A compreensdo em torno da admissibilidade da tutela penal para lidar com as
externalidades negativas produzidas em contexto empresarial ndo tem por fim a busca pelo
aumento do espectro de punibilidade. Visa-se, na realidade, a criagdo de estruturas
compativeis com as mudancas da sociedade, ante a incorporacdo de complexidades
organizacionais capazes de produzir severas violagdes a bens juridicos coletivos, em meio a
lacunas punitivas. De tal maneira, o robustecimento do direito administrativo sancionador,
frente a indole limitada e garantista do direito penal, demanda ponderagdo do ponto de vista
teleologico e politico-legislativo a fim de serem buscadas formas mais eficientes quanto ao
controle e a distribui¢do dos niveis de poder em sociedade®’.

Em instancia preliminar, destaca-se a elucidacdo de Souza: “o ilicito administrativo,
como o ilicito penal, possui em comum a matriz constitucional e, enquanto modalidade de
coacdo estatal, mostra-se também de conformacdo vinculada.”®®. Nesse sentido, é necessario
tecer a distin¢do entre os principios norteadores dessas categorias de ilicitos.

Na esfera administrativa vige os preceitos de conveniéncia e oportunidade, com a
possibilidade de ajustes at¢ mesmo externos ao Poder Judiciario, refletindo menor rigidez
sancionatoria e escopo de atuacdo voltado a amparar a mera desobediéncia de normas com

funcdo de gestdo e organizagdo estatal. Por sua vez, no ambito penal, destaca-se a presenga de

8 TAUCHERT, Maicon Rodrigo. Justica Retributiva e Justi¢a Restaurativa: paradoxos necessarios para o direito
penal brasileiro. Revista Sdo Luis Orione, Araguaina - TO, v. 10, n° 10, 2016. p. 80

8 SOUZA, Luciano Anderson de. Crimes Contra a Administracdo Publica. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019. p. 127

8 SOUZA, Luciano Anderson de. Crimes Contra a Administracdo Publica. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019. p. 133.
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reprimendas mais severas, dotadas de garantias mais estreitas, inclusive em relagdo ao
exercicio de contraditorio, obtencdo de provas e inexisténcia da pena de confesso. De tal
maneira, considerando o perfil do ambiente empresarial, longamente delineado, esta tutela
demonstra-se como a mais adequada a estabilizagdo das expectativas sociais, em torno da
conformidade da pessoa juridica ao direito, vez que voltada as infracdes mais graves, com
maior potencial lesivo a bens juridicos complexos®.

Logo, o amparo do direito penal a contencao dos focos de riscos produzidos pela
atividade corporativa ¢ fundamental & maior robustez da fungdo preventiva do
sancionamento®. Valido ressaltar, nesse interim, o elucidado por Zugaldia Espinar’, de que o
critério legitimador da incidéncia penal, no lugar da administrativa, perpassa a avalia¢do da
gravidade das condutas perpetradas, ndao devendo ser substituido por mera analise
personalista, limitada a qualificar o autor como pessoa fisica ou juridica, sob pena da
constru¢ao de um sistema punitivo ineficaz e meramente ilustrativo.

Nesse sentido, a responsabilidade penal da pessoa juridica diferencia-se da mera
responsabilizacdo civil ou administrativa, sobretudo em razdo do poder simbolico-
comunicacional inerente ao direito penal, que outorga as condutas tidas como mais lesivas a
sociedade. Aqui, insere-se a perspectiva “expressiva da pena”™? que, ao ser imposta a um ente
coletivo, tem o conddo de gerar dréasticos impactos reputacionais a ele, dado que esse tipo de
imputagdo reforca os padrdes de comportamentos adequados e a intensa reprovabilidade
social das condutas desviantes.

A esse respeito Oscar Barreto Filho™ classifica a reputagdo empresarial como um
bem imaterial do ente, o qual compde parte determinante do aviamento, da aptidio em
produzir lucros, e que representa um resultado do estabelecimento, mas ndo um elemento
proprio dele, ndo sendo objeto autonomo de direito. Nesse sentido, a incorporagdo de um

sistema adequado de responsabilizagdo penal ¢ multifacetado, causando impactos econdmicos

8% ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas
Juridicas. 3* ed. Navarra: Aranzadi, 2009. p. 246.

% A esse respeito, sublinha-se o asseverado por Salvador Netto: “O poder obtido pelas empresas, com as quais
conseguem realizar suas atividades e obter lucros, deve apresentar contrapartidas. Neste aspecto, a personalidade
juridica ndo pode ser apenas para o desfrute de bdnus, como a impossibilidade de afetacdo patrimonial dos
socios em caso de faléncia, mas igualmente compreender sangdes expressivas nos casos de descumprimento das
normas de conduta”. SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a.
ed. [s.1.] Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 66

%' ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, los entes sin
personalidad y de sus directivos: analisis de los arts. 31 bis y 29 del Codigo Penal. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2013.p. 17-18

2 COLLADO GONZALES, Rafael. Empresas criminales: un andlisis de los modelos legales de responsabilidad
penal de las personas juridicas implementados por Chile y Esparia. Santiago: Thomson Reuters, 2014. p. 2-3

% BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial: fundo de comércio ou fazenda mercantil.
Sao Paulo: Saraiva, 2% ed.,1988. p. 151-184, passim.
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diretos e contra motivacionais a institucionalizacdo de uma cultura empresarial distante e
paralela ao ordenamento juridico, tanto pela aplicagdo imediata de sangdes pecunidrias,
quanto pela afetagdo reputacional®.

Com isso, conclui-se que a formatacao dos meios mais adequados de sancionamento
das pessoas juridicas perpassa a combinagdo entre a tutela penal e regramentos
extrapenais/administrativos. A primeira seara do direito demonstra-se como compativel para
lidar com a ampla danosidade social produzida por condutas tipicas empresariais, ante a
afetacdo de bens juridicos dotados de dignidade penal, cabivel, portanto, a incidéncia do meio
mais gravoso de reprovabilidade estatal. Em contrapartida, os regramentos extrapenais, em
razdo de seu carater altamente técnico, demonstram sua aptiddo remissiva quanto ao
balizamento da incidéncia ou ndo de normas penais, criando um arcabougo que reforga a
seguranga juridica ao uniformizar as expectativas quanto as decisdes a serem tomadas pelo
operador do direito.

Feitas as consideragdes em torno da legitimidade da tutela penal frente a
administrativa para lidar com a criminalidade econdmico-empresarial, imperiosa a elaboragao

das modalidades de pena mais adequadas para aparar essa seara delitiva.
2.2.2.  MODALIDADES DE PENA APLICAVEIS AS PESSOAS JURIDICAS

Aliada a culpabilidade, a reflexdo em torno das penas aplicéveis aos entes coletivos
também ¢ um pilar fundamental a constituicdo de um subsistema penal aplicavel a esse grupo
de sujeitos. Isso se deve, em esséncia, a necessidade de constru¢do de formas punitivas
capazes de contemplar, simultaneamente, fatores de retribuicdo, expressivo-comunicacionais
e preventivo-motivacionais, aptos a conduzir a estruturagdo interna da pessoa juridica ao
standard de devida organizacdo, colocando-se como um entrave a continuidade de condutas
ilicitas e seus resultados danosos”. Além disso, diferentemente do vislumbrado quanto as
pessoas fisicas, nessa seara delitiva, o fator preventivo se sobressai, de tal maneira, que, em
muitos casos, a pena acaba se vinculando a circunstancias distintas do fato tipico, a exemplo
da adogdo de medidas de melhoramento organizacional ap6s a conduta ilicita®™.

A fim de atender a esses pressupostos, trés demonstram-se ser as modalidades de

pena mais adequadas as pessoas juridicas: multa, restritiva de direitos, perdimentos e demais

% GOMEZ-JARA DIAZ, Carlos. Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas:
bases teoricas, regulacion internacional y nueva legislacion espariola. Buenos Aires: IB de F, 2010. p. 229

% ECHARRI CASI, Fermin Javier. Sanciones a personas juridicas en el proceso penal: las consecuencias
accesorias. Navarra: Aranzadi, 2003, p. 123-124

% SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La responsabilidad penal de las personas juridicas en derecho espafiol.
Fundamentos del derecho penal de la empresa. Buenos Aires: IB de F, 2013, p. 278.
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efeitos”. A primeira delas, ressalta o aspecto retributivo da sang¢do penal com mais clareza,
inclusive por também ser aplicada as pessoas fisicas, enquanto as outras duas refletem o
objetivo de contencao de uma fonte de perigo.

A pena de multa impde a empresa o empenho de um juizo de rentabilidade, um
calculo econdémico em torno dos eventuais beneficios a serem obtidos com o ilicito e os
correspondentes possiveis prejuizos a serem enfrentados com a imposi¢do da san¢do®. O
impacto orcamentario imposto ao ente coletivo obriga-o a rever os aspectos financeiros da
companhia, de maneira a reafirmar a necessidade de auto-organizagdo. A partir de entdo,
extrai-se a vantagem desse tipo de san¢do, nesse contexto, ante sua alta adaptabilidade, tanto
em relagdo ao valor do dano/gravidade do delito, quanto a situagdo econdmica do autor”.

Sobre este segundo aspecto, ¢ valido ressaltar a necessidade de que a aplicacdao da
pena de multa leve em consideracao os eventuais custos sociais dela decorrentes, evitando-se
a superveniéncia de um sufocamento financeiro desproporcional capaz de levar a propria
faléncia da companhia. Também ¢ indesejavel que a sang¢do pecunidria seja repassada aos
consumidores, pois seria uma forma da pessoa juridica desconforme driblar os efeitos penais
decorrentes de suas condutas criminosas'®.

A fim de evitar essa disfungdo, demonstra-se a importdncia em associar a pena de
multa com outras formas de sancdo, a exemplo da restritiva de direitos. Esse supraconceito
pode ser dividido em trés grupos'': (i) imposi¢do de entraves a rela¢do juridica entre o Estado
e o ente coletivo — a exemplo da proibi¢ao de celebrar contratos com a Administragdo, ¢ de
limites ao acesso de beneficios fiscais e auxilios publicos; (ii) limitagdo ao livre exercicio
empresarial, podendo incluir a ingeréncia do Estado na direcdo e comando da pessoa juridica,
como por via da dissolucao do conselho de administragdo; e (iii) implementagao de medidas
interventivas pautadas no controle e fiscalizagao das atribuigdes corporativas, voltadas a fazer
cessar as ilicitudes ou seus resultados danosos.

Dessa forma, a contengdo dos riscos empresariais proibidos, no ambito das penas

restritivas de direito “aperfeigoa-se na promocgao de ajustamentos da organizagdao empresarial,

97 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.l.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 251

% BAIGUN, David. La responsabilidad de las personas juridicas: ensayo de un modelo tedrico. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 2000. p. 250
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de tal sorte que o déficit apresentado pela pessoa juridica se converta na pratica interna de
padrdes condizentes com os desejados pelo Estado”, nas palavras de Salvador Netto'®. De
igual maneira, tais san¢des devem levar em conta aspectos individuais da pessoa juridica a ser
imputada, analisando-se o grau do comprometimento de sua cultura corporativa, a fim de se
evitar que ela se paralise por completo, mas, por sua vez, funcione dentro do espago de
liberdades controlado, através da interdi¢cao de algumas de suas faculdades.

Por fim, tem-se o perdimento de bens, o qual apresenta-se imbuido de notoria
acessoriedade em relagdo a uma sang¢ao principal, a exemplo da previsdao contida no Art. 91,
inciso I, do Codigo Penal, de que a condenacdo penal torna certa a obriga¢do de indenizar o
dano causado pelo crime. O fundamento desse pressuposto, plenamente compativel com a
natureza das pessoas juridicas e dos ilicitos que elas sdo capazes de perpetrar, baseia-se na
necessidade de devolugdo dos proveitos ilicitamente obtidos, perda dos instrumentos
utilizados para a consecugdo destes e na obrigag¢do civil de reparagdo de dano'®.

No espectro dos “demais efeitos”, é valido demonstrar o impacto da publicagdo da
sentenca condenatoria, enquanto expoente material do poder comunicacional do direito penal,
ante a capacidade dessa sang¢do em estremecer a imagem e reputacdo da companhia no
mercado. O ordenamento chileno, por exemplo, consagra essa possibilidade e vai além,
asseverando a obrigatoriedade do ente coletivo em arcar com as despesas dessa divulgagdo'™.

Esse aspecto da pena em relacdo as pessoas juridicas tem o conddao de promover a
conscientizacdo dos consumidores a respeito das condutas empresariais, reduzindo-se a
assimetria de informagdes entre a corporacdo e o publico. Com isso, inserem-se novos
componentes a dinamica de valor da companhia, para além do prego, ampliando a relevancia
em torno, por exemplo, das boas praticas trabalhistas, ambientais, tributarias e consumeristas.
Por conseguinte da-se um protagonismo indireto aos proprios cidadaos, que também se
imbuem da funcao fiscalizadora da devida organizag¢dao empresarial.

Notavel observar, que o modelo de responsabilidade penal da pessoa juridica pautado
na autorregulagdo regulada, até¢ aqui defendido, ndo fere o principio da pessoalidade das penas
(art. 5°, inciso XLV, da CRFB/88). Isso porque, essa imputacdo so6 serd incidente quando

provado que o déficit organizacional contribuiu para o fato delituoso, ndo sobre o socio que

12 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 264

195 A reparacdo de danos encontra previsio legal e constitucional, devendo ocorrer de forma integral, conforme o
art. 944 do Cdédigo Civil, art. 6°, inciso VI da Lei n. 8.078/90 ¢ art. 5°, inciso V da CRFB/88.

1% Nos termos do art. 13, alinea “a”, da Lei 20.393 de 2009, conforme aprofundado por SZCZARANSKI
CERDA, Clara Leonora. Un asunto criminal contemporaneo. rol de las empresas, responsabilidad penal de las
personas juridicas y corrupcion. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010. p. 319
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ndo concorreu para a pratica do crime'®. Sob essa perspectiva, “os socios que ndo tiveram
culpa para a ocorréncia do delito ndo estariam recebendo uma pena pela infracdo cometida
pela empresa, mas, apenas, suportando o efeito da sentenca secundario extrapenal genérico
decorrente daquela condenagio”, nos termos de Dorival de Freitas Junior'®,

Feitas essas consideragdes, resta demonstrada a legitimidade da tutela penal para lidar
com os ilicitos tipicos da criminalidade econdmico-empresarial, o que ndo ¢, de todo modo,

distante do ordenamento brasileiro, como sera a seguir exposto.
2.3. RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA NO BRASIL

O parametro investigativo tedrico tracado em torno da responsabilidade penal da
pessoa juridica, sobretudo com vistas a favorecer a nocdo de autorregulagdo regulada,
introduz a necessidade de exame do ordenamento juridico vigente no Brasil, a fim de se
compreender as formas mais eficazes de garantir a legitimidade desse instituto no pais.
Partindo-se de uma perspectiva hierdrquica normativa, cabivel a introdugdo da matéria pela

analise do proprio texto constitucional.
2.3.1. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constitui¢do Federal de 1988 apresenta denso carater dirigente'”’, fornecendo em
seus dispositivos diversos nortes politicos aos legisladores, sendo esses refletores de uma
analise social programatica e suas tendéncias transformadoras, destacando a necessidade de
adocdo de medidas praticas para implementar seu conteudo a realidade nacional. A
responsabilidade penal da pessoa juridica apresenta-se, ainda que com ressalvas doutrinarias,
atualmente minoritarias, como uma legitima politica-criminal eleita pelo constituinte imbuido
de viés diretivo, considerando o gradativo aumento da capacidade das empresas em produzir
condutas lesivas a bens juridicos coletivos.

A andlise desse panorama constitucional perpassa, essencialmente, o art. 225, §3°,

da CRFB/88, o qual prevé, in verbis que:

1% SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2* ed. Sdo Paulo: Método, 2003.
p. 143

106 FREITAS JUNIOR, Dorival de. 4 responsabilidade da pessoa juridica na Lei Anticorrupcdo. Tese
(Doutorado em Direito) - Programa de Estudos Pos-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2017. p. 39

7O professor Canotilho desenvolve relevante expoente dogmaético constitucional capaz de demonstrar a
aplicabilidade das normas programaticas, como sendo aquelas que tragam diretrizes para o empenho do
desenvolvimento nacional por meio de politicas a serem implementadas pelos orgdos estatais. Vide:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vincula¢do do Legislador. Coimbra: Editora
Coimbra, 1994. passim
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e

preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

()

§3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos

causados.

Demonstra-se explicito o mandado de criminalizag@o contido nesse dispositivo, que
deveria engendrar mais esfor¢os ao estabelecimento de garantias inerentes a conformagao de
um direito penal tipico as pessoas juridicas, a luz dos preceitos de um Estado Democratico de

198 Tais

Direito, superando-se embates doutrinarios acerca da constitucionalidade do instituto
correntes doutrindrias refratarias, aguerridas a no¢do de culpabilidade tipica das pessoas
pessoas fisicas, bem como ao principio da pessoalidade das penas'®, refletem a necessidade
de aprimoramento teorico da tutela penal econdmica a fim de que sejam efetivos os
empreendimentos legislativos em torno da superagao de lacunas punitivas nessa senda.
Ademais, ao prever a possibilidade de sangdes, inclusive penais, as pessoas fisicas e
juridicas, como reprimenda as lesdes ao meio ambiente, o legislador constituinte deixa clara a
dignidade penal de um bem juridico coletivo, considerando-o fundamental a prépria
manutengdo da vida. A expansdo dessa iniciativa, seguindo-se o prognostico evolutivo da
sociedade de risco, demonstra a possibilidade legitima de amparo penal a outras esferas de
bens supraindividuais''’, como a ordem econdmica, financeira, previdenciaria e consumerista,
seguindo-se um movimento natural e integrativo de amparo a nova realidade social, sobre a
111

qual ndo ¢ cabivel a abstencao da tutela desse ramo do direito .

Numa leitura conjunta com o Art. 225, §3° o Art. 173, §5°, também da CRFB/88,

1% CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. Responsabilidade Penal da Empresa sob o Prisma da
Culpabilidade. In: Inovagées No Direito Penal Economico: Prevencdo e Repressdo da Criminalidade
Empresarial. ESPMU (Escola Superior do Ministério Publico da Unido), 2018. p. 89

' REALE JUNIOR, Miguel. A responsabilidade penal da pessoa juridica. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI,
René Ariel. Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputagdo penal subjetiva. 3*
ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 354

11 Nessa toada, defende Salvador Netto: “diante da experiéncia internacional, pode-se dizer que ndo haveria
afrontas constitucionais na hipodtese de escolhas politicas vindouras no sentido de responsabilizagdo de entes
coletivos em outros injustos relacionados a nogdo global de delinquéncia empresarial”. Vide: SALVADOR
NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.l.] Thomson Reuters Revista
dos Tribunais, 2020. p. 291.

"' SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2* ed. Sdo Paulo: Método, 2003.
p- 129
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corrobora a possibilidade constitucional de efetiva incorporagdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica no pais. Para tanto, transcreve-se a integra deste paragrafo:

Art. 173, §5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos

dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta,

sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

Ainda que ausente, de maneira expressa, o termo “penal”, no dispositivo destacado,
a analise das fungdes ¢ modalidades da pena, na seara econdOmico-empresarial, amplamente
desenvolvida, permite concluir que as sangdes penais compdem o rol de puni¢gdes compativeis
com a natureza da pessoa juridica, sobretudo consideradas as penas de multa e restritivas de
direito. Nessa toada, ¢ evidente a delegacdo do legislador constituinte ao ordinario a tarefa de
estabelecer a responsabilidade penal da pessoa juridica, inclusive em relagdo aos atos
atentatdrios a “ordem econdmica e financeira e contra a economia popular”.

Além disso, a interpretagdo da primeira parte desse dispositivo permite apontar para
a possibilidade de aferir a responsabilidade do ente coletivo, independentemente da
responsabilizagdo individual dos dirigentes, demonstrando-se adequada a colocagdo tipica do
modelo de autorresponsabilidade acerca da centralidade do conceito de “devida organizagao”.
Nota-se, que essa construcdo dogmatico-interpretativa, também conduz a legitimacdo da
autorregulacdo regulada, intimamente relacionada aos programas de compliance, cujo

aprofundamento teorico sera dado ao terceiro capitulo desta tese.
2.3.2.  LEI DE CRIMES AMBIENTALIS (Lei n°® 9.605/1998)

Aproximadamente dez anos apos a promulgacao da CRFB/88, a Lei 9.605/1998 foi
implementada com o fulcro de atender ao comando constitucional relacionado a normatizagao
da imputacdo criminal de pessoas juridicas responsaveis por crimes ambientais. A esse
respeito, necessario o recorte do art. 3° desta norma:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracao seja

cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
orgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.

Ainda que tal dispositivo exemplifique o cumprimento do mandado de incriminagao
em torno das condutas lesivas ao meio ambiente, perpetradas por pessoas juridicas, inegavel o

déficit técnico que a circunda, ante a relegacao de maior especificidade doutrinaria apta a dar
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substrato a sua aplicacdo pratica. Isso se deve, essencialmente, a auséncia de critérios legais

de aferimento da culpabilidade corporativa''?

. Como consequéncia, a responsabilidade penal
da pessoa juridica ¢ transformada, praticamente, em letra morta, vez que conduz a
institucionalizagdo da imputacdo por ricochete, desconsiderando a dificuldade de
individualizar condutas perpetradas no ambito corporativo altamente complexo e
despersonalizado.

Mais do que isso, esse contexto normativo conduz ao patrocinio da responsabilidade
penal objetiva, avessa aos postulados garantistas do direito penal, dado que os preceitos
vicariantes, embutidos nessa lei, levam a responsabilizacdo quase que automdtica do ente
coletivo em caso de constatacdo de crime praticado por pessoa fisica que o compde.
Justamente por estrangular as possiveis teses defensivas da pessoa juridica, tal construgao
legislativa desincentiva a ado¢do de medidas de aprimoramento quanto a organizacdo interna
da companhia, afastando o principio preventivo norteador do direito penal.

Extrapolando-se as criticas quanto a instituicdo de uma responsabilidade penal da
pessoa juridica de primeira geracao, aponta-se, também, a insuficiente especificagdo em torno
das san¢des cominadas nessa Lei. Nos dizeres de Salvador Netto: “Inexiste aqui a previsao
especifica de penas, com excecdo da multa, cada um dos tipos incriminadores, nem sequer o
fator de conversdo capaz de permitir a fixagdo das penas as pessoas juridicas com base na

quantidade de pena imposta as pessoas fisicas™'",

A inobservancia dos principios da
legalidade e proporcionalidade verificaveis, sobretudo entre os arts. 21 a 24 da Lei n°
9.605/1998, conduz a perda de eficacia desta intentada ferramenta politico criminal.

O intento de atender a sanha punitivista social latente em relagdo a delinquéncia
empresarial no ambito do meio ambiente levou o legislador a conceber meios imprecisos e,

muitas vezes, incompativeis de incriminagdo. Por resultado, a jurisprudéncia tem se

incumbido de uma fung@o quase que construtivista para suprir essas lacunas.
2.3.3. A JURISPRUDENCIA QUANTO A MATERIA PENAL AMBIENTAL

A falta de critérios legais capazes de balizar a responsabilidade penal dos entes
coletivos introduz expressiva inseguranca juridica as empresas e dirigentes atuantes no Brasil,

dado que a jurisprudéncia encontra amplo setor hermenéutico de atuacdo. A tentativa dos

2. SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgdo de um novo
modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 154

'3 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 299.
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Tribunais Superiores em empenhar solugdes interpretativas & margem do que fora legislado,
ainda que busque alinhar o pais as tendéncias internacionais de conten¢do a criminalidade
econdmico-empresarial, resulta num esvaziamento do Poder Legislativo e, no limite, da
propria democracia''*. Por esse motivo, reforga-se a necessidade de revisitar a criagdo de
institutos normativos em torno do subsistema de direito penal aplicdvel as pessoas juridicas,
evitando-se as danosas oscilagdes de entendimentos judiciais, em favor da uniformizacao de
expectativas quanto as formas de responsabilizagdo penal legitimas no pais.

Em novembro de 2005, o Superior Tribunal de Justi¢a, conforme julgamento pela 5*
Turma do Recurso Especial n® 610.114/RN, de relatoria do Min. Gilson Dipp, reconheceu a
constitucionalidade e adequagdo da responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil,
destacando a demanda pelas severas reprimendas do direito penal como meios eficientes a
conten¢do dessa seara delitiva. No entanto, condicionou-a a intervengao de uma pessoa fisica
que atua em beneficio do ente moral, acobertando de legitimidade as problematicas
concéntricas a heterorresponsabilidade e a sua deficitaria aplicagdo pratica'.

A perda de relevancia jurisprudencial desse posicionamento, o qual pacifica uma
espécie de responsabilidade reflexa as pessoas juridicas, transferida da acao delitiva de uma
pessoa fisica, se d4, em esséncia, por seu desague numa imputacdo objetiva, rechagada pelo
ordenamento juridico brasileiro'®. Como expoente dessa mudanga de paradigma
interpretativo, tem-se o julgamento, em agosto de 2013, do RE 548.181/PR, pela 1* Turma do
Supremo Tribunal Federal, de relatoria da Min. Rosa Weber, dando-se destaque ao item 4 da
respectiva ementa:

4. A identificagdo dos setores e agentes internos da empresa determinantes

da producdo do fato ilicito tem relevancia e deve ser buscada no caso
concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou 6rgaos atuaram ou

14 Ainda que a tematica principal abordada por Conti e Timm encontre-se focalizada numa anélise distinta do
tema da presente tese, relevante se faz a seguinte ponderagdo: “Nao aplicar a lei a partir de um excesso
interpretativo de principios e conceitos indeterminados da Constituigdo Federal, viabilizando um excesso de
ativismo judicial, criaria inseguranca juridica e desestimularia investimentos, o que ¢ tragico para inovagao.”
CONTI, Thomas Victor; TIMM, Luciano Benetti. Law and Economics do pardgrafo unico do art. 40 da Lei de
Propriedade Intelectual. JOTA. out. 2020 Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abde/law-and-economics-do-par-un-do-art-40-da-lei-d
e-propriedade-intelectual. Acesso em: 30 out. 2024.

115 Tal posicionamento encontra-se refletido, sobretudo nos itens VI e VII da ementa do Resp 610114/RN,
julgado em 17/11/2005, quais sejam: “VI. A culpabilidade, no conceito moderno, ¢ a responsabilidade social, e a
culpabilidade da pessoa juridica, neste contexto, limita-se a vontade do seu administrador ao agir em seu nome ¢
proveito. VII. A pessoa juridica s6 pode ser responsabilizada quando houver interven¢do de uma pessoa fisica,
que atua em nome e em beneficio do ente moral.”. De tal maneira, apesar de considerar a existéncia propria da
pessoa juridica no ordenamento juridico brasileiro e a aptiddo da tutela penal para lidar com suas externalidades
negativas, ante a “pequena eficacia das penalidades de natureza civil e administrativa aplicadas aos ente morais”,
ndo se vincula a ela conceitos de culpabilidade especificos.

!"® TANGERINO, Davi de Paiva Costa. 4 responsabilidade penal da pessoa juridica para além da velha questdo
de sua constitucionalidade. Boletim do Instituto Brasileirode Ciéncias Criminais, ano 18, n. 214, set/2010, p. 17
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deliberaram no exercicio regular de suas atribui¢des internas a sociedade, e
ainda para verificar se a atuacdo se deu no interesse ou em beneficio da
entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para fins de imputar
determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com
subordinar a responsabilizacdo da pessoa juridica a responsabilizagdo
conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em nfo raras
oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou
parcializadas de tal modo que ndo permitirdo a imputacdo de
responsabilidade penal individual.

Tal julgado enuncia a legitimidade da perspectiva de autorresponsabilidade de que a
pessoa juridica pode ser responsabilizada autonomamente, ainda que nao seja possivel
identificar ou punir a pessoa fisica que executou o fato tipico, justamente pelas
responsabilidades internas, no ambito da empresa, estarem diluidas ou parcializadas.
Entende-se que essa caracterizacdo do meio corporativo nao deve fintar a incidéncia da lei
penal, o que desrespeitaria o proprio Art. 225, §3°, da CRFB/88 que “ndo impde a necessaria
dupla imputagdo”, nos termos do item 1, da enunciada ementa''’.

A relatoria da Ministra aproxima-se da discussdo em torno da centralidade do
“defeito de organizagdo” como elemento essencial a imputagdo ou ndo de sangdes penais aos
entes coletivos, considerando que “ndo ha como simplesmente pretender transpor o paradigma
das pessoas fisicas aos entes coletivos”. Para tanto, estipula alguns critérios para que uma
pessoa juridica seja responsabilizada criminalmente, os quais foram sintetizados por
Sarcedo'"® da seguinte maneira:

I) € necessario verificar se o ato apontado como delituoso decorreu do
processo normal de deliberagdo interna da corporagdo e se as instincias
decisorias internas foram observadas; II) constatar se houve ciéncia da
pessoa juridica, por meio de seus orgdos internos de deliberagdo, do fato
ilicito que se estava a cometer, diante do qual houve aceitacdo ou mesmo
inércia e ndo o impedir; III) examinar se a atuagdo delituosa estava de
acordo com os padrdoes e objetivos da empresa e visava a atingir seus
objetivos sociais, tendo sido realizado em seu nome; IV) evidenciar que o
fato foi cometido no interesse ou beneficio do ente coletivo, possibilitando o

afastamento da ilicitude quando foi cometido em beneficio exclusivo de
terceiro (s).

Apesar de significar um avango no quadro de imputagdo penal aos entes coletivos,

tal jurisprudéncia ainda ndo atinge um parametro adequado de seguranga juridica, vez que

" Nessa mesma linha argumentativa, extrai-se o item 3 da ementa do RE 548.181/PR, julgado em 06/08/2013:
“Condicionar a aplicag@o do art. 225, §30, da Carta Politica a uma concreta imputacdo também a pessoa fisica
implica indevida restri¢do da norma constitucional, expressa a intengdo do constituinte originario ndo apenas de
ampliar o alcance das sang¢des penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as
imensas dificuldades de individualizagdo dos responsaveis internamente as corporagdes, além de reforcar a tutela
do bem juridico ambiental.”

"8 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgio de um novo
modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 155
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“incapaz de abarcar de forma igualitaria e aplicdvel a todas as empresas criminalmente

19 A relevancia

processadas as nuances da aferi¢do da culpabilidade”, nos dizeres de Camara
quanto a implementacao de conceitos tipicos a culpabilidade corporativa no ordenamento
juridico brasileiro também pode ser observada no julgamento da Apelacdo Criminal n°
0010064-78.2005.404.7200/SC, em agosto de 2012, pelo Tribunal Regional da 4* Regido,
com relatoria do Des. Paulo Afonso Brum Vaz.

Na ementa dessa decisdo, retomou-se o conceito de culpabilidade postulado por
Carlos Gomez-Jara Diez'®, conforme vislumbrado no item 4, de que: “a culpabilidade ndo
exige uma psique apta a escolher entre a conduta devida e aquela vedada pela norma,
mas, sim, a presenca de uma ‘autorreferenciabilidade’ no agente delitivo”. Aponta-se,
portanto, que a adogdo dessa perspectiva construtivista em torno da culpabilidade,
aferivel em relacao aos entes coletivos, tem o condao de tornar apta a responsabilidade
penal autonoma da pessoa juridica, considerando que no dmbito das empresas, esse
elemento subjetivo se conforma por um “conjunto de comunicagdes que lhes servem
de equivalente funcional a consciéncia das pessoas naturais”.

O breve destaque a algumas das luminares jurisprudéncias, no Brasil, demonstra a
tentativa de aprimoramento em torno da admissibilidade da responsabilidade penal da pessoa
juridica, como instrumento apto a reduzir as externalidades negativas produzidas pela
desconformidade organizacional de entes coletivos. Ao mesmo tempo, expde a imprecisao
técnica dos atuais instrumentos legislativos, sobretudo quanto a falta de parametros para a
afericao da culpabilidade corporativa.

Essa insuficiéncia normativa, a qual implica no referenciamento jurisprudencial de
tendéncias internacionais, sem devido acompanhamento por critérios legais nacionais,
definidores das falhas de organizacdo, implica no ndo reconhecimento dos indicadores do que
seria uma “organizacdo perfeita”'?!. No entanto, estes sio fundamentais a conformagio de um
sistema transparente e seguro, pois balizam os deveres e obrigacdes que devem ser verificados
pela empresa no deslinde de suas atividades.

Dessa maneira, tornam-se mais concretas as expectativas em torno da contengdo e

repressdao dos riscos empresariais, instituindo-se padroes que demonstram seu extrapolar. E

9 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. Responsabilidade Penal da Empresa sob o Prisma da
Culpabilidade. In: Inovag¢ées No Direito Penal Economico: Prevengdo e Repressdo da Criminalidade
Empresarial. ESPMU (Escola Superior do Ministério Publico da Unifo), 2018. p. 91

120 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Fundamentos Modernos de la Culpabilidad Empresarial, Ediciones Juridicas
de Santiago, 2008. passim.

2l SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 2a. ed. [s.1.] Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 311
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com a efetiva implementagdo dessas premissas que os programas de compliance podem
assumir o carater de instrumentos de efetivo favorecimento a autorregulacao regulada. Isso se
da, sobretudo, porque as empresas passariam a vislumbrar contrapartidas aos dispéndios de
investimentos numa adequada organizacdo interna, ante a possibilidade, por exemplo de
modulagdo das penas se restar demonstrado que o ente: i) implementou medidas preventivas
as infra¢des penais, antes da sua eventual ocorréncia; ii) colaborou com as investigagdes; iii)
ressarciu os danos ocasionados com o crime; € iv) incorporou mudancas em sua administragao
para evitar novas ocorréncias.

Nesse interim, demonstra-se cabivel a andlise do criminal compliance enquanto
instrumento fomentador de adequada cultura empresarial ¢ sua legitimidade para suscitar a
cooperacao entre as pessoas juridicas, particulares e a propria Administracao Publica a fim de
que se consolide um sistema voltado a delimitagcdo de responsabilidades, junto da contencdo e

reparacao de danos causados pelo risco empresarial.

3. GOVERNANCA CORPORATIVA E COMPLIANCE

As consideragdes de Philip Wellner, em torno da conceituacdo dos programas de
compliance, sdo de grande valia para a introdugdo dessa tematica, que guarda estreita relagao
com a responsabilidade penal da pessoa juridica. Para o autor, essa agenda corporativa
compreende a adog¢do de esforcos internos e constantes de auto-organizagdo, que se
manifestam via medidas profilaticas de antecipagdo, identificacdo e prevencao de qualquer
atividade ilicita que possa se desenvolver no bojo da companhia'?* .

Nessa mesma senda preambular, demonstra-se indispensavel diferenciar os dois
conceitos que dao titulo ao presente capitulo. Ecoando-se o preconizado por Souza e Pinto'?,
apesar de aproximados e originarios da doutrina anglo-saxa, os termos tém implicagdes
distintas. Enquanto a governanga corporativa apresenta escopo centrado na consecucao de
regras gerais e condutas para a boa gestdo do ente coletivo, os programas de compliance
voltam-se ao regular cumprimento das normas legais, técnicas ou éticas. De tal maneira, este

se relaciona a um cumprimento normativo, abarcando, ndo somente a observancia legal, como

também principios de ética empresarial, potencialmente geradores de uma responsabilidade

122 WELLNER, Philip A. Effective compliance programs and corporate criminal Prosecutions. Cardozo Law
Review. New York, vol. 27-1, Oct./2005, p. 500

12 SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathélia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. p. 31
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social da empresa'*, constituindo importante ferramenta para o monitoramento da atividade
empresarial, sobre o qual serdo focados os aspectos analiticos desta pesquisa..

Com base nessas premissas iniciais € na ideia de que o Estado, inserido numa logica
neoliberal que enfeixa de elementos econdOmicos os aspectos sociais, demonstra-se incapaz de
regular, por si sO, todos os agentes privados, orientados sob essa perspectiva de maximizagao

125 Nessa

dos lucros, faz-se relevante o delinear de bases para a atuagdo conjunta desses entes
toada insere-se o compliance, o qual se expressa em diversas vertentes, inclusive de
relevancia penal, com multiplos pilares que merecem ser pormenorizados, tendo em vista seu

proposito de prevencao de riscos de delitos numa sistemética de autorregulacio regulada.
3.1. ORIGENS E FINALIDADES DO COMPLIANCE

O longo diagnostico desenvolvido em torno da nova conformagdo social de risco,
conduzida pelo aumento de protagonismo de grandes corporagdes na cena internacional,
expandindo-se a flexibilidade da atividade econdmica, que se aproveita da desregulamentacao
tipica da globalizagdo, retoma posicao central no delinear de expectativas em torno do
compliance. O aspecto internacionalizante da economia revela a importancia da institui¢ao de
orgdos internacionais, como o Fundo Monetario Internacional (FMI) e a Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC), voltados a assegurar uma esfera internacional favoravel a celebracao de
negdcios, partindo-se da elevacdo da confianga no sistema financeiro como bem imaterial
indispensavel para a consecugio de tal objetivo'*.

A dirigéncia da preocupacao internacional com o equilibrio do mercado ganha ainda
mais robustez nos anos finais da década de 1990 e iniciais da de 2000, marcados pela espiral
de escandalos financeiros, que tém em comum a assun¢ao de riscos exorbitantes em beneficio

127

de um crescimento econdmico ganancioso -’. Como resultado do desprezo a outros valores,

24 MONTANER FERNANDEZ, Raquel. Compliance. In: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (Dir.). Lecciones de
derecho penal economico y de la empresa. Barcelona: Atelier, 2020, p. 97

125 Essa conjuntura ¢ aprofundada por Parker, que faz um diagnostico do contexto econdmico-politico atual,
apontando para a vivéncia do chamado regulatory capitalism, no qual os programas de compliance assumem
destaque como instrumento voltado a restringir os espacos de riscos perigosos ocupados pelas corporagdes. Tal
orientacdo das agendas corporativas em conformidade com politicas de prevencao, a exemplo do funcionamento
de sistemas internos de coleta de dados e informagdes, seria uma estratégia fundamental para conter a
irresponsabilidade, potencialmente danosa, das corporagdes. Vide: PARKER, Christine; NIELSEN, Vibeke.The
Challenge of Empirical Research on Business Compliance in Regulatory Capitalism. Annual Review of Law and
Social Science, vol. 5, 2009, p 47

126 HARVEY, David. O enigma do Capital e as crises do capitalismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2011, p. 22-25

127 Dentre as posturas predatdrias assumidas por diversas companhias nesse contexto, Souza e Pinto destacam o
caso envolvendo a Enron e WorldCom como paradigmaticos, apontando que “essas empresas norte-americanas,
conforme divulgado nos anos 2001 e 2002, protagonizaram dois rumorosos escandalos financeiros, envolvendo
bilhdes de dolares de prejuizos em falcatruas contabeis praticadas por seus executivos, com vistas a artificiosas
valorizagdo em bolsa de valores”. Por consequéncia, escancarou-se a importancia de medidas de transparéncia e
prevencdo a fim de evitar que administragdes corporativas desconformes fossem capazes de abalar todo o
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que ndo o beneficio exclusivo ao retorno financeiro dos acionistas, vivenciou-se um abalo
sistémico do proprio capitalismo, como até entdo era conhecido, imergindo o mundo numa
grave crise econdmica, sobretudo a partir de 2008.

Nesse sentido, o paradigma dominante tracado por Milton Friedman, ja em 1970,
passa a perder forga discursiva. O economista estadunidense sustentava a premissa de que a
unica responsabilidade social da empresa ¢ o aumento de seus lucros, considerando que
qualquer expansao desse conceito se traduziria em medidas autoritarias do Estado, geradoras
de consequéncias negativas, como o aumento de precos aos consumidores e reducdo dos
salarios dos trabalhadores, pois as finangas da empresa estariam sendo usurpadas para atingir
um interesse geral'?®.

No lugar dessa tomada de posi¢cdes, ganha importancia aquelas voltadas a
consideragdao de que ha um mutuo interesse em incluir um papel social pro-ativo no ambito da
empresa, ndo sendo a incorporacdo de boas praticas corporativas algo alheio a fungdo dos

empresarios'®’

. Ainda que a constatacdo de Friedman, de que a responsabilidade social tem
alto custo, esteja correta, ndo se pode deixar de lado os retornos positivos a pessoa juridica,
provenientes dos investimentos em organizagdo interna e programas de compliance. Dentre
eles, destaca-se a preservagdo da imagem, credibilidade e reputagio da empresa'®,
inserindo-se numa dindmica agregadora de valor mercadolégico, ainda que distinta da
econdmica, por si sO, além de preservar diversos bens juridicos supraindividuais pela
contengao dos riscos proibidos.

Inspiradas por essa necessidade de regulagdo, diversas leis centralizaram seu escopo
em fornecer “uma resposta as fraudes e as falhas generalizadas dos gatekeepers, responsaveis
pela certificagdo das informagdes fornecidas ao mercado”, nos dizeres de Souza e Pinto'*.
Esse designio foi perseguido, em 2002, pelo Sarbane-Oxley Act (SOX), lei estadunidense que
atesta a importancia do alinhamento entre a governanga corporativa e o mandatory
compliance, como meios de garantir a regularidade dos balancetes empresariais.

O meio de restaurar a confianga dos investidores nos mercados financeiros,

encontrado por essa legislagdao, foi o de combinar os controles internos voltados a prestacao

mercado. Vide: SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathalia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2021. p. 31

128 FRIEDMAN, Milton. The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits. The New York Times
Magazine. 1970. p. 1-6

12 MULLIGAN, Thomas. 4 critique of Milton Friedmans essay “The Social Responsibility of Business is to
Increase its Profits ”. Journal of Business Ethics, v. 5, n. 4, 1986. p. 265-269

130 BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance: instrumento de prevengdo criminal corporativa e
transferéncia de responsabilidade penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 81

31 SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathélia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. p. 29
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de contas e a checagem de dados a serem divulgados pela companhia, junto de um
recrudescimento da tutela penal, estabelecendo-se graves sang¢des aos envolvidos em
manipulagdes de resultados contabeis. Tal severidade pode ser extraida, por exemplo, da
Secdo 1.102 que prevé a pena de prisdo, de até vinte anos, aqueles que prestarem falsas
declaragdes a comissdao de valores mobilidrios dos Estados Unidos (Securities and Exchange
Commission - SEC).

A invocacgdo ao conteudo dessa norma estrangeira, para além de destacar as origens
do compliance e sua relevancia internacional, demonstra uma emblematica utilizagdo da tutela
penal, refletora de sua tendéncia expansiva. Esta, qualificada como meio regulatério
necessario a contencdo da criminalidade econdmico-empresarial, provendo instrumentos
impulsionadores do devido funcionamento das institui¢des econdmicas ¢ da salvaguarda ao
sentimento de confianga coletiva perante o mercado financeiro, ndo esta dispensada da
vinculagdo aos principios garantistas, sobretudo da legalidade e taxatividade'*.

Nessa conjuntura, demonstra-se fundamental a estipulacdo de critérios claros e
objetivos de avaliagdo das empresas, com o fulcro de consolidar sua viabilidade como um
legitimo instrumento de prevencdo e antecipagdio méaximas de resultados danosos'®.
Demonstra-se relevante, inclusive, o papel dos proprios orgdos fiscalizadores, que devem
incorporar uma politica equilibrada de incentivos e san¢des, de maneira a suscitar uma
atuacdo conjunta com as empresas na promocao de adequados parametros organizativos.

Observa-se a centralidade ocupada pelas normas regulatorias, voltadas ao
estabelecimento das balizas exigiveis aos programas de compliance, e sua constante
atualizagdo frente as inovacdes dos mercados. A partir de entdo, visa-se obter uma
significativa mudanca quanto a mentalidade e cultura corporativas, alinhando-se as
expectativas sociais e empresariais, quanto a contencao de danos. Nesse contexto, relevante se
faz a exortacdo de Eduardo Diniz-Saad de que a efetiva conten¢do dos riscos empresariais
deve ir além de politicas de combate, buscando-se solu¢des voltadas a superar “ a subcultura

de resisténcia, postura ndo-colaborativa e o descumprimento”'**

, por parte dos corporagdes.
Tragados os parametros gerais em torno dos programas de compliance, mostra-se

conveniente o fornecimento de maior substrato material a sua estruturacao, discriminando-se

132 SOUZA, Luciano Anderson de. Estdgio atual do Direito Penal Econdmico e alternativas juridicas. In:
SOUZA, Luciano Anderson de. ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho (Coord.). Direito Penal Econémico: leis
penais especiais. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. p. 61

133 SILVA SANCHEZ, Jésus Maria. Libertad economica o fraudes punibles: riesgos penalmente relevantes e
irrelevantes en la actividad econémico-empresarial. Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 310.

13 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educagdo executiva e a interpretagdo judicial.
Sao Paulo Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 26
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seus principais pilares.
3.2. PILARES DO COMPLIANCE E SUA ESTRUTURACAO

Assim como a falta de estipulacdo de normas penais especificas as pessoas juridicas
compromete a eficicia da tutela penal, no dmbito dos crimes econdmicos-empresariais, a
fragilidade de parametros legais regularizadores dos programas de compliance, também ¢ um
Obice a sua real conformacgdo, vez que nao se tem clareza quanto as contrapartidas
viabilizadas com os investimentos em adequacdo da organizagdo interna. A gravidade deste

135

panorama ¢ sublinhada por Souza e Pinto'*, nos seguintes termos:

Essa area cinzenta mostra-se muito problematica na pratica, pois pode
fortalecer dois caminhos pouco desejados: a utilizagdo simbdlica dos
controles internos e a inseguranga juridica em suas avaliagdes, tendo em
vista que os julgadores podem carregar preconcepgdes negativas dos
controles internos.

Por conseguinte, para que o proposito principal dos programas de compliance,
leia-se: a prevencdo de irregularidades no bojo empresarial, seja atendido, € indispenséavel a
fixacdo, clara e objetiva, de standards de aplicacao da lei.

Caso contrario, esse sistema poderia se enquadrar em duas possiveis classificagdes
indesejadas: (i) a de custo improdutivo, sendo relegado pelos empresarios, ou; (ii) mera
“perfumaria”, dado que se os programas de compliance estiverem vazios de integridade e
acompanhamento pelos orgdos fiscalizadores, constituiria mera fachada promocional de uma
empresa que ndo ¢, de fato, comprometida com suas responsabilidades sociais de conten¢do
de riscos. Lamentavelmente, nesses dois cendrios, além da consequéncia evidente de nao
serem contidos os riscos perigosos e penalmente relevantes, ndo seria possivel evitar ou
reduzir a imposi¢cdo de penas pelos entes estatais, que poderiam, no limite, torné-las ainda
mais severas, se houver o entendimento de que se trata de uma farsa voltada a mascarar
praticas criminosas'*.

Para tanto, ¢ cabivel o exame dos elementos que balizam uma estrutura corporativa
adequada, cuja gestdo volta-se, verdadeiramente, & minimizagao dos riscos. Em relagao a eles,
oportuno destacar que sdo variaveis, conforme segmento de mercado ocupado pela empresa, o
que deve ser considerado na formatacdo de um efetivo programa de compliance, adequado a

rotina e as necessidades tipicas da companhia. Visa-se, com isso, evitar o chamado

135 SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathalia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. p. 47

136 SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathélia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. p. 47
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overcompliance'”’, entendido como um organograma tecnicista voltado apenas a fazer
cumprir normas regulatérias, independente da formatagdo daquele comportamento
empresarial, o que imbuiria esses regramentos de expressao meramente simbolica.

A fim de reduzir as subjetividades quanto a casuistica de implementa¢do dos
programas de compliance, destaca-se a normativa australiana, Compliance Standard
(AS-3806-2006), datada de 2006, enquanto expoente regulatorio delimitador de caracteristicas
gerais que, quando verificadas, validam a eficacia dos mecanismos de controle interno. Para
tanto, sdo estipulados quatro grupos de principios: (i) compromisso, (ii) implementagao, (iii)
monitoramento e (iv) melhorias continuas.

Sobre a primeira classificagdo, extrai-se a necessidade de participacdo de todo o
corpo executivo, o que, na pratica, pode ser aferido pelo fornecimento constante de
treinamentos, vez que as medidas de compliance devem ser comunicadas, de maneira clara e
acessivel, para serem efetivamente incorporadas. Além disso, a configuracdo de uma empresa
compromissada com seu programa de compliance implica, diretamente, na adesdo operacional
de toda a companhia, independentemente das estruturas hierdrquicas internas. Dado que essa
agenda organizacional € uma estrutura alatere a pessoa juridica, prestando assessoria quanto
aos processos conformes de cada departamento, ¢ fundamental que haja real adesdo da
diretoria, num modelo de top-down compliance, no qual a clspide executiva se compromete
com uma forte cultura de conformidade, que se espraia em cascata aos demais niveis
estruturais.

A consecugdo do segundo grupo principiologico, tem algumas vertentes possiveis,
ressaltando-se que deve prevalecer a independéncia desses programas, o que pode ser
atingido, por exemplo, via formacdo de um comité de compliance, formado por pessoas de
confianca da empresa. A atuagdo em grupo quanto a condu¢ao dos programas de compliance
produz como resultado positivo a dificuldade de cooptacdo de uma Unica pessoa, imbuida da

fun¢io de compliance officer'*®, vez que o drgdo encontra-se despersonalizado e composto por

137 SAAD-DINIZ, Eduardo. Etica negocial e compliance: entre a educagio executiva e a interpretagdo judicial.
Sao Paulo Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 89-95

138 Nos subtitulos seguintes desta tese, serdo tecidas consideragdes especificas em torno dos reflexos do
compliance na responsabilizag@o por ilicitos, tanto da pessoa juridica, quanto das fisicas, hipotese esta em que
ganha centralidade a figura do de compliance officer, sendo detida maior atengdo descritiva a essa figura.
Porquanto, nesse momento, faz-se relevante transcrever os dizeres de Costa e Araujo: “Também referido com um
gatekeeper, o compliance officer ¢ aquele delegado da direcdo da empresa que tem como tarefa zelar pela correta
implementagao e supervisdo do programa de compliance. Essa fungdo pode estar concentrada em uma so6 pessoa,
em um departamento composto de diversos funcionarios ou ainda, em figuras externas a empresa, como
auditores independentes ou advogados externos.”. Vide: COSTA, Helena Regina Lobo da; ARAUJO, Marina
Pinhdo Coelho. Compliance e o Julgamento da APN 470. Sao Paulo; Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
22, n. 106 (jan./fev.), 2014. p. 217
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diversos responsaveis pela checagem das operacgdes internas.

Outro meio de implementacdo efetivo dos programas de compliance envolve a
descricdo das fungdes e seus respectivos encarregados, de maneira a tragar um ambiente
favoravel a determinagdo de responsabilidades especificas e individualizacao de condutas. Tal
sistemdtica relaciona-se diretamente a confeccdo de registros das atividades realizadas,
criando-se um arcabougo descritivo dos procedimentos internos.

O terceiro grupo, por sua vez, pode ser atingido pelo estabelecimento de canais de
denuncia'®, que impliquem na abertura de espacos seguros de comunica¢do acerca de
possiveis desvios internos, possibilitando que sejam acolhidos de pronto, evitando-se seu
escalonamento para eventuais extrapolagdes de riscos permitidos. Ademais, nessa estrutura de
monitoramento, também demonstram-se relevantes a classificagdao probabilistica de eventuais
falhas nos controles internos'*’ e os meios pelos quais podem ser contornadas, incluindo-se
procedimentos de investigacao proprios.

Superando a estrutura interna da empresa o pilar do compliance relacionado ao
controle € monitoramento também pode ser perseguido mediante a valorizagdo dos
stakeholders, entendidos como toda coletividade afetada pelas atividades empresariais, direta

4l Essa identidade funcional entre a corporagdo e as demais partes

ou indiretamente
interessadas da legitimidade aos programas de compliance, demonstrando o
comprometimento da corporagao com a responsabilidade social, o que pode ser materializado,
por exemplo, via mecanismos de feedbacks, que visam dar visibilidade as externalidades
empresariais que podem passar despercebidas de uma cultura organizativa fechada e

ensimesmada.

Por fim, o quarto classificador, correspondente as melhorias continuas, evidencia

13 NIETO MARTIN, Adan. Compliance, Criminologia e Responsabilidade penal da pessoa juridica. In: NIETO
MARTIN, Adin; GARCIA DE LA GALANA, Beatriz;, BLANCO CORDERO, Isidoro; LASCUARIN
SANCHEZ, Juan Antonio; FERNANDEZ PEREZ, Patricia; SAAD-DINIZ EDUARDO; GOMES, Rafael
Mendes (Org). Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas. 2* ed. Sao
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 67.

140 Em relagdo as diligéncias para mapear os riscos internos e externos sobre os quais a companhia encontra-se
exposta, ¢ valida a adocdo de critérios de dupla aprovagdo (four eyes policy) e alertas (red flags), conforme fora
proposto em: SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathélia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2021. p. 50

' Souza e Pinto ressaltam a importincia dos stakeholders para o afastamento de situagdes individuais
influenciadoras do desenvolvimento de culturas indesejadas dentro da empresa, que tendem a usar a busca por
resultados mais vantajosos como motivo para condutas indevidas. A esse respeito, destacam que: “Para que
todos se sintam parte de um projeto maior e para que haja compreensdo sobre os objetivos buscados, fala-se da
importancia da stakeholder democracy, da participagdo de todos no desenvolvimento das regras. Mais do que
reunir todos os interessados em uma sala para discutir cada um dos pontos, o que seria inviavel em estruturas
empresariais mais complexas, o que se pondera sdo participagdes gerais para levantamento dos aspectos mais
relevantes e existéncia de aberturas para questionamentos e duvidas.”. Vide: SOUZA, Luciano Anderson de;
PINTO, Nathalia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 106
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que a dinamicidade econdmica, inerente a atividade empresarial, impede a condugao de riscos
de maneira estatica. Concerne ao corpo executivo, sobretudo aos que ocupam posicdes de
garantia, o acompanhamento frequente das medidas estipuladas pelo programa de compliance,
com o olhar analitico ¢ fomentador de superacao de eventuais fraquezas.

Essa breve explanagdo a respeito de aspectos extrapenais, inerentes a atividade
empresarial, tem por objetivo demonstrar orientagdes gerais de regulamentagdo voltadas a
superar as necessidades basicas de controle de uma corporagdo. No entanto, alguns dilemas
sdo introduzidos nessa seara, a exemplo do enunciado por Philip Wellner'** de que, quanto
melhor o programa de compliance, maiores as chances de descoberta de irregularidades e
possivel desincentivo a implementagdo de mecanismos de controle interno efetivos. Na
mesma linha, William Laufer'®® ressalta que, sem exigéncias legislativas claras,
evidenciadoras das contrapartidas da adog¢do de uma devida organizacdo, a empresa se vé
inserida numa dindmica de desincentivos, caracterizada pela letargia regulatoria.

Ambas posi¢des divergentes desaguam na necessidade de haver maiores incentivos
politico-criminais aptos a dar concretude ao que se espera de uma devida organizagio. A vista

disso, destacam-se as consideracdes de Souza e Pinto!'*:

A adocdo de um programa de compliance representa a incorporacdo de
medidas preventivas idoneas e eficazes dentro da organizagdo empresarial,
constituindo um instrumento adequado para minimizar os riscos de
responsabilidade penal da empresa (nos casos de crimes ambientais, no
Brasil) ou administrativa, bem como penal ou administrativa de seus
colaboradores ¢ membros que ocupam cargo de diregao.

A existéncia de lacunas quanto as consequéncias do compliance no ambito criminal,
fruto da falta de previsdo normativa sobre o que se considera como efetivo ou ndo para os
orgaos de fiscalizagdo, sera tomada como objeto de andlise das instancias finais desta tese.
Para tanto, serdo focalizados esfor¢os voltados a compreender como a estruturagdo regulatoria
em torno do compliance pode ser uma via adequada ao suprimento de hiatos da
responsabilidade penal em crimes econdmico-empresariais. Fortalecidas as bases tedricas em
torno dos modelos de devida organizagdo, di-se maior robustez a construgdo de uma
culpabilidade corporativa, enquanto elemento subjetivo legitimador da responsabilidade penal

da pessoa juridica.

42 WELLNER, Philip A. Effective compliance programs and corporate criminal Prosecutions. Cardozo Law
Review. New York, vol. 27-1, Oct./2005, p. 505-513

> LAUFER, William S. The missing account of progressive corporate criminal law. New York University
Journal of Law & Business, 14/2017, p. 79

144 SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathélia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. p. 156
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3.3. INFLUXOS DO COMPLIANCE NA RESPONSABILIDADE PENAL

A caracterizagdo das bases do compliance demonstram sua valiosa posicdo no
ambito preventivo a criminalidade econdmico empresarial. Isto €, esses programas sao
integralmente estruturados a partir de um propdsito diligente, tornando-se eficientes a medida
que integram a cultura corporativa como um todo e, constantemente empurram a gestao
corporativa para um parametro de exceléncia na contengdo de riscos penalmente relevantes.
Por outro lado, salientam Helena Costa e Marina Ara(ijo'*: “sua relagdo com o direito penal
jamais serd de plena harmonia, j& que a racionalidade penal — ndo obstante as mutagdes que
vem sofrendo — ¢ oposta: trabalha-se apos o dano, a lesao ou a criagdo de perigo.”.

Enquanto o compliance ¢ tido como instrumento de controle corporativo ex ante, a
apreciagdo dos fatos submetidos ao Poder Judicidrio se d4 de maneira ex post, o que demanda
ser compatibilizado a fim de garantir a proporcionalidade da tutela penal. Isso porque, na
medida em que esses programas estabelecem atribuigdes claras ao funcionamento do ente
coletivo, podem funcionar como uma corrente de responsabiliza¢do penal, uma armadilha, se
os elementos subjetivos que a compdem forem postos sob uma andlise desvirtuada, apos a
ocorréncia do fato, sobre a eficadcia do modelo e sua aptidao quanto a contencao de riscos.

A fim de evitar essa problematica, propde Sarcedo'*’:

E preciso criar um novo paradigma no sentido de que a eficiéncia e a
efetividade do programa de compliance possam ser valoradas numa
perspectiva ex ante, para que o julgador possa aquilatar o comprometimento
da companhia nas obriga¢des de autorregulagcdo regulada que lhe foram
impostas pelo Estado.

Seguindo-se essa linha argumentativa, para que o compliance seja uma ferramenta
aliada ao principio penal de salvaguarda aos bens juridicos considerados caros a toda
sociedade, cabivel o aprofundamento em torno das potenciais influéncias que uma devida
organizacdo pode causar na responsabilizagdo penal, tanto da pessoa juridica quanto das
fisicas que compdem o ente coletivo. Nos dizeres de Souza e Pinto'’: “a criagdo de
programas de cumprimento, com codigos de condutas, canais de denuincia e monitoramento,

pode figurar como abrandamento da pena ou até ndo aplicagdo da pena, a depender da

situacdo, bem como forma de exercicio de defesa”.

145 COSTA, Helena Regina Lobo da; ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho. Compliance e o Julgamento da APN
470. Sdo Paulo; Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 22, n. 106 (jan./fev.), 2014. p. 229

146 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgio de um novo
modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 258.

47 SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO, Nathalia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021. p. 157
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Ainda que, atualmente no Brasil, a responsabilidade penal da pessoa juridica se
defronte com brechas dogmatico-penais e escopo limitado aos crimes ambientais, faz-se
relevante alinhar maneiras de positivar um sistema mais coeso, que eleve a importancia dos
mecanismos de controle internos como forma de aferir a culpabilidade corporativa. Esse
intento, conforme desenvolvido no item 2.3.3., desta pesquisa, ndo ¢ estranho aos
entendimentos jurisprudenciais, ainda que padeca de legitimidade legislativa para tanto.

Nesse sentido, a fixagdo de padrdes de efetividade aos programas de compliance
pelos orgaos fiscalizadores compde, a contrario sensu, meio de aferir o que seriam os defeitos
de organizacdo, balizadores — nos sistemas de autorregulagdo regulada, demonstrados como
os mais eficientes a contencao da criminalidade corporativa —, da culpabilidade empresarial.

Com a construgdo dessa sistematica, seria possivel afastar a responsabilidade penal
objetiva da corporacdo, a qual seria garantido o direito de defesa, sobretudo pela
demonstragdo de que foram empenhadas todas as medidas exigiveis para prevenir, rastrear e
sancionar condutas desviantes e produtoras de riscos exagerados. Essa forma de imputacao
também estaria apartada quanto ao exame das condutas dos dirigentes. Dado que os
programas de compliance pressupdem a descrigdo minuciosa das fung¢des empresariais a
serem desempenhadas por seus respectivos encarregados, junto do registro de todas as
atividades realizadas, demonstra-se facilitada a tarefa de individualiza¢do das condutas ilicitas
e a eventual puni¢do dos reais agentes idealizadores e executores de fatos tipicos.

Preserva-se, com isso, a defesa da imputacdo subjetiva, sem desconsiderar a
realidade das empresas na contemporaneidade, cuja formagdo do elemento subjetivo se da
para além da mera somatoria das vontades individuais de seus membros e alca status
proximos a autonomia. Dar relevancia a implementacao de programas de compliance eficazes,
que passem a compor, efetivamente, os valores internos da companhia enfraquece a ideia de
associacdo diferencial, pois se a companhia se preocupa com os meios de consecugdo de seus
objetivos e ndo apenas com os resultados, aqueles que, mesmo assim, optem por
comportamentos desviados ao ordenamento juridico o fazem por uma decisdo racional e
individualizada de burla, excluindo-se a pessoa juridica do alvo da responsabilizagao.

A experiéncia norte-americana pode ser inspiradora aos regramentos nacionais,
sobretudo a vista das diretrizes sobre adequacdo dos programas de compliance e das estruturas
de controle interno, publicadas pelo Departamento de Justica dos Estados Unidos, em junho

de 2020'*, Segundo a normativa, a demonstracdo de efetividade da organiza¢do empresarial

148 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE: Evaluation of Corporate Compliance Programs. Washington D.C., 1° de
junho de 2020
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perpassa compreender se o programa estd bem estruturado, aplicado seriamente e se funciona,

149 Além disso, o cumprimento dos marcos regulatorios deve se dar

quando posto em pratica
de maneira casuistica, considerando-se os riscos especificos enfrentados pela companhia,
levando em conta, por exemplo, o local onde sdo desenvolvidas suas atividades ¢ o ramo
mercadoldgico em que atua.

Paralelo a essas orientagdes, Anabela Rodrigues® segmenta a avaliacdo dos
programas de compliance, ap06s a ocorréncia de um fato ilicito no bojo da companhia, em duas
vertentes: uma formal e outra material. No primeiro parametro, devera ser examinado se a
empresa oferecia treinamentos; dispunha de canais de dentncia, conhecidos e utilizados pelos
colaboradores; e previa situacdes semelhantes em seu codigo de conduta. Em relagdo ao
segundo, tem-se a ponderacdo quanto a propria implementagdo do programa de compliance
em concreto, devendo-se avaliar, essencialmente, a existéncia de controles internos, a origem
da falha e como ela conseguiu escapar dos mecanismos de monitoramento.

Essas propostas de balizas sdo essenciais a aferi¢ao de responsabilidades, imbuindo
os marcos regulatorios de dar concretude ao que se espera da atuagdo empresarial e quais os
pontos sensiveis a companhia deve deter atencdo a fim de se adequar as expectativas de
controles de risco. A fim de completar a andlise reflexiva em torno dos influxos do

compliance no estabelecimento da responsabilidade penal, faz-se necessario empenhar maior

atencao a figura do compliance officer.
3.3.1 COMPLIANCE OFFICER

A figura do compliance officer pode ser definida, em linhas gerais, como o agente
responsavel por estabelecer e fazer cumprir o coédigo de conduta da empresa, de forma que
sua tarefa principal volta-se a garantir a adequada implementacdo e acompanhamento do
programa de compliance. Conforme previamente elucidado, essa fun¢do pode ser
desempenhada tanto por uma pessoa, quanto por um departamento da companhia ou, até
mesmo, por uma figura de auditoria externa.

Independente da formatagdo do compliance officer, eleita pela companhia,
ressalta-se que essa estrutura ndo definird as decisdes a serem tomadas pela empresa, servindo
apenas de alerta sobre os riscos inerentes dessas. Diante de um escopo eminentemente voltado

a assessoria administrativo-juridica, ¢ frequente que o compliance officer ndo tenha acesso as

14 Sintese extraida das ponderacdes feitas por Souza e Pinto em: SOUZA, Luciano Anderson de; PINTO,
Nathalia Regina. Criminal Compliance. v.4, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 53

150 RODRIGUES, Anabela Maria Pinto de Miranda. Compliance programs and corporate criminal compliance.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 26, n. 149, nov/2018, p. 22
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deliberacdes tomadas pelo alto escaldo executivo, muito menos poder de veto sobre elas,
concentrando sua atua¢do na prestacdo de assessoria aos demais membros da companhia,
sobre a legalidade e corre¢ao de determinada conduta tida como duvidosa ou questionavel, a
fim de dar observancia pratica ao programa de compliance''.

De tal forma, nos exatos termos de Costa e Aratjo, tem-se: “Evidente, pois, que nao
se pode aceitar a imputacao de condutas ilicitas ao compliance officer sem que haja a analise
efetiva da estrutura do delito em todos os seus componentes tradicionalmente

”132 A incompatibilidade da responsabilidade penal objetiva, largamente

estabelecidos

discutida na presente tese, também merece destaque referencial quanto a apuracdo de

condutas do compliance officer. Nao se pode deixar de lado a ponderagdo em torno dos

poderes de vigilancia, efetivamente desempenhados por aquele agente, bem como os demais

espectros de sua atuacdo, avaliando sua eventual capacidade em deixar de cumprir uma ordem

hierarquicamente superior, para compor o eventual elemento subjetivo da imputagio'>.

Nessa toada, cabivel a exortagdo de Costa e Aratjo'** de que o compliance officer:

(...) ndo assume o dever de evitar todo ¢ qualquer resultado de pratica de
crimes dentro da empresa, mas sim de estabelecer regras, fiscalizar sua
aplicacdo e comunicar eventuais problemas aqueles que detém, na empresa,
os poderes de administragdo. Esse dever de evitagdo — no que se refere a
praticas criminosas da administragdo — somente pode ser assumido nas
hipéteses em que o compliance officer tenha capacidade de administragdo e

decisdo no dmbito da empresa, ou poder de veto ou suspensao de condutas
dos administradores.

A escolha realizada acerca dos aspectos considerados como principais a respeito da
funcdo atribuida ao compliance officer, baseia-se na ponderagdo em torno dos riscos de
afetacdo pessoal, inclusive no ambito penal, daqueles que realizam essa atividade de
supervisdo e vigilancia da observancia normativa de terceiros. O problema relacionado a falta
de especificidade legal, diagnosticado a respeito do instituto da responsabilidade penal da
pessoa juridica e das contrapartidas esperadas pelas companhias em relagdao a implementacao
de programas efetivos de compliance, também pode ser vislumbrado quando se trata das
obrigagdes legais atribuidas ao compliance officer.

Identificado mais um ponto de inseguranga juridica quanto ao desempenho da

51 DE LA MATA BARRANCO, Norberto. La actuaciéon conforme a protocolos de prevencion de delitos como
causa de exencion de responsabilidad penal. Responsabilidad penal de las personas juridicas. Navarro:
Thomson Reuters Aranzadi, 2013.

12 COSTA, Helena Regina Lobo da; ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho. Compliance e o Julgamento da APN
470. Sdo Paulo; Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 22, n. 106 (jan./fev.), 2014. p. 223

153 NIETO MARTIN, Adéan. Introdugdo. In: ; ARROYO ZAPATERO, Luis (Org.). El derecho penal
economico en la era del compliance. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013, p. 28

154 COSTA, Helena Regina Lobo da; ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho. Compliance e o Julgamento da APN
470. Sao Paulo; Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 22, n. 106 (jan./fev.), 2014. p. 226
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atividade empresarial, no Brasil, demonstra-se ser indispensavel a sua mitigacdo a fixacdo de
critérios materiais limitadores da imputacdo nos sistemas de delegacdo de deveres

corporativos. Aliado a isso, extraem-se as propostas de Sarcedo'’:

Responsabilizando-se a propria corporacao por seus déficits organizacionais
na conducdo de suas atividades sociais, distribui-se melhor o peso das
responsabilidades e dos deveres em seu organograma interno, pois eventuais
falhas que importem na ocorréncia do delito terfio suas consequéncias
suportadas por toda a coletividade profissional daquele ente coletivo.

Tais consideragdes buscam formatar um sistema econOmico empresarial mais
previsivel quanto as consequéncias das condutas tomadas por seus agentes, sejam eles pessoas
fisicas ou juridicas, além de ampliar o carater de proporcionalidade em torno da tutela penal
aplicavel a essa seara. Sobre este aspecto, vale ressaltar que nao se trata da exclusdo das
imputagdes individuais, que continuariam a ocorrer, se demonstrados requisitos de dolo ou
culpa, conforme tipicidade especifica, mas sim de ndo ser a principal estratégia persecutoria
do Estado. Por sua vez, da-se protagonismo ao agir coletivo motivado pela vontade do todo

corporativo numa perspectiva de legitima autorregulagdo regulada.

CONCLUSAO

1. A conformacdo social contempordnea, especialmente a partir do século XX,
p6s-Revolugao Industrial, atualiza as dinamicas de poder, sobretudo diante da flexibilizagdo
dos fluxos econdmicos, tipica dos processos de globalizacio e da agenda neoliberal
desregulatéria. Nessa conjuntura denominada “sociedade do risco”, o protagonismo na cena
global ¢ deslocado dos Estados as empresas que tendem a se organizar de maneira livre com
orientagdo a reprodug¢do maxima dos lucros. No entanto, esses espacos de autonomia das
empresas, cada vez mais agigantadas e complexas, que desprezam a responsabilidade social
que ndo o beneficio exclusivo do retorno financeiro aos acionistas, foram levados a tal limite
que culminou na vivéncia de graves crises sist€émicas. A colocacao do delito como meio de
garantir maior eficiéncia lucrativa levou a produ¢do de externalidades negativas, produzidas
por esses entes coletivos, que puderam ser sentidas em diversas frentes, como o meio

ambiente, ordem econdmica ¢ confianca nos mercados financeiros.

2. Dado que o direito penal volta-se a promocao de estabilidade das expectativas

135 SARCEDO, Leandro. Compliance e responsabilidade penal da pessoa juridica: construgdo de um novo

modelo de imputagdo, baseado na culpabilidade corporativa. 2015. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 76-77

64



sociais, fornecendo instrumentos de prevengdo e contencdo daquelas condutas consideradas
como as mais graves aos bens juridicos, demonstra-se inadmissivel sua abstencao diante de
tamanha danosidade que pode ser produzida no ambito corporativo enquanto centro gerador
de riscos. No entanto, a simples transposicdo da dogmatica penal cldssica para lidar com a
delinquéncia empresarial, sem racionalidade propria, leva a questionamentos quantos aos

institutos proprios desse ramo do direito

3. Dentre os novos paradigmas introduzidos pela criminalidade econdmico-
empresarial deu-se destaque, em especial: (i) ao principio da ilicitude e da tipicidade,
considerando-se a ampla zona cinzenta entre o proibido e o permitido, sobre a qual se
posicionam muitas das complexas condutas empresariais; (i) aos bens juridicos
supraindividuais, cuja violagdo impacta numa vitimizacao difusa, potencialmente imaterial e
de profunda danosidade social; e (ii1) ao principio da culpabilidade, que concentra a maior
parte dos dissensos doutrindrios, haja vista o aglutinamento de vontades corporativas no

ambito da empresa.

4. A complexidade empresarial tem como expoente a dificuldade de individualizacao
das condutas perpetradas no bojo das companhias, marcadas por avancadas divisdes de
trabalho e departamentalizagdo, que transformam seus membros em engrenagens facilmente
intercambidveis, demandando estratégias aptas a atingir o ponto nevralgico da incidéncia

criminosa: a responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

5. Foi dada relevancia a responsabilizacdo sob o viés penal, em detrimento de outras
formas de conten¢ao, como o direito administrativo sancionador, considerando, sobretudo, seu
poder comunicacional. Esse ramo do direito foi considerado como compativel com a natureza
da pessoa juridica, tendo em vista, essencialmente, que a aplicacdo de um grave juizo de
reprovacao, proveniente da incidéncia das sang¢des penais, impacta gravemente a

sustentabilidade financeira do ente, bem como seu ativo relacionado a reputagdo no mercado.

6. Em andlise aos sistemas de heterorresponsabilidade, os quais compreendem que os
elementos subjetivos de dolo ou culpa sé podem ser preenchidos por pessoas fisicas, cabendo
transferéncia a respectiva pessoa juridica, caso essas possuam poderes decisérios no ambito
da companhia e ajam em favor da empresa da qual fazem parte. Dentre as problematicas
atinentes a esse modelo, destaca-se a dificuldade de individualizar condutas criminosas
praticadas em contexto empresarial massificado e despersonalizado, além da consagragdo da

responsabilidade objetiva por ricochete as pessoas juridicas, o que ndo ¢ compativel com o
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ordenamento juridico brasileiro que considera indispensavel a imputacao penal a conformagao

do elemento subjetivo do agente.

7. J& os sistemas de autorresponsabildiade baseiam-se estritamente no conceito de
culpabilidade da empresa, consolidando a concepcao de “defeito de organizacdo” como
central para a afericdo do elemento subjetivo nessa seara delitiva. A principal oposicao feita a
essa sistematica diz respeito a sua fragilidade quanto a manutencdo do poder comunicacional
do direito penal, dado que sempre que a falha de organizacdo fosse constatada no caso

concreto, haveria incidéncia da mesma norma impositiva da devida organizagao.

\

8. Por fim, os modelos hibridos, tendentes a autorresponsabilidade, foram
diagnosticados como os mais propicios a contencao da criminalidade econdmico-empresarial,
sobretudo, porque permitem a imputagdo de um fato tipico a pessoa juridica, ainda que ndo
seja possivel identificar um correspondente natural determinado, oportunizando ao ente
coletivo o exercicio de defesa sob a alegacdo de que cumpriu com as exigéncias de prevencao

de riscos.

9. Como resultado da adjudicagdo da responsabilidade penal, foram desenvolvidas
consideragdes acerca das sangdes penais compativeis com a estrutura empresarial, que
dividem-se, essencialmente, em trés grupos: multas, penas restritivas de direitos, perdimentos

e demais efeitos, especialmente relacionados ao abalo reputacional do ente condenado.

10. Ainda que a responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil esteja limitada aos
crimes ambientais, nos termos da Lei Federal n® 9.605 de 1998, permeada de diversas criticas
quanto a técnica legislativa empenhada, o exame da Constituicdo Federal diretiva de 1988
permite extrair uma orientagdo dada ao legislador ordindrio para a estipulacdo de instrumentos
aptos a tutelar bens juridicos supraindividuais, ndo estando vetada, para tanto, a incorporagao
da responsabilidade penal da pessoa juridica. Ademais, a jurisprudéncia atual tem se
conduzido a consagrar a importancia avaliativa da postura empresarial diante de crimes
cometidos no deslinde de suas atividades, aproximando-se da sistemdtica de
autorresponsabilidade, ainda que ndo haja, por ora, instrumentos legislativos legitimadores, o
que aprofunda a inseguranca juridica quanto ao tratamento esperado pelos operadores do

direito.

11. Dada proeminéncia dos modelos de autorregulacdo regulada para a contengdo da

criminalidade economico-empresarial, o criminal compliance, enquanto instrumento e
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estrutura de governanga corporativa voltada a prevencao de crimes dentro da empresa, exerce
papel fundamental. Isso porque, sua funcionalidade perpassa uma perspectiva
juridico-regulatéria, com profundo conhecimento sobre os procedimentos e atividades
empresariais, possibilitando adequa-los a um padrdo de organizacdo ideal e conforme as

normas juridicas sobre o tema.

12. A fixacdo de padrdes para a afericdo da efetividade dos programas de compliance é
outra demanda regulatdria latente, dado que a adesdo a uma adequada cultura organizativa
perpassa clareza quanto aos incentivos politico-criminais para a incorporacao de mecanismos
de controle interno, que demandam o dispéndio de recursos corporativos. Dessa maneira, os
programas de compliance constituem instrumentos adequados para reduzir riscos de
incidéncia de responsabilidade da empresa e seus colaboradores, diante de eventuais falhas

penalmente relevantes.
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