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CARTA DE APRESENTACAO
INSTITUCIONAL

ASecretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL) tem por objetivo institucional
a preservacao da ordem juridica, dos direitos politicos e das garantias constitucionais. Anualmente
sdo produzidos mais de 500 pareceres sobre os mais diversos temas juridicos, que instruem a
elaboracao de novos textos normativos, a posicao do governo no Congresso, bem como a sancao
ou veto presidencial.

Em funcao da abrangéncia e complexidade dos temas analisados, a SAL formalizou, em maio de
2007, um acordo de colaborac&o técnico-internacional (BRA/07/004) com o Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUDJ, que resultou na estruturacdo do Projeto Pensando o Direito.

Em principio os objetivos do Projeto Pensando o Direito eram a qualificacdo técnico-juridica do
trabalho desenvolvido pela SAL na andlise e elaboracdo de propostas legislativas e a aproximacao
e o fortalecimento do didlogo da Secretaria com a academia, mediante o estabelecimento de canais
perenes de comunicacdo e colaboracao mutua com iniUmeras instituicoes de ensino publicas e
privadas para a realizacao de pesquisas em diversas areas tematicas.

Todavia, o que inicialmente representou um esforco institucional para qualificar o trabalho da
Secretaria, acabou se tornando um instrumento de modificacao da visao sobre o papel da academia
no processo democratico brasileiro.

Tradicionalmente, a pesquisa juridica no Brasil dedica-se ao estudo do direito positivo, declinando
da analise do processo legislativo. Os artigos, pesquisas e livros publicados na area do direito
costumam olhar para a lei como algo pronto, dado, desconsiderando o seu processo de formacao.
Essa cultura demonstra uma falta de reconhecimento do Parlamento como instancia legitima para
o debate juridico e transfere para o momento no qual a norma ¢ analisada pelo Judiciario todo o
debate publico sobre a formacao legislativa.

Desse modo, além de promover a execucao de pesquisas nos mais variados temas, o principal
papel hoje do Projeto Pensando o Direito é incentivar a academia a olhar para o processo legislativo,
considera-lo um objeto de estudo importante, de modo a produzir conhecimento que possa ser
usado para influenciar as decisdes do Congresso, democratizando por conseqiiéncia o debate feito
no parlamento brasileiro.

Este caderno integra o conjunto de publicacoes da Série Projeto Pensando o Direito e apresenta
a versao resumida da pesquisa denominada Responsabilizacao por Ilicitos Praticados no Ambito
de Pessoas Juridicas - uma Contribuicao para o Debate Publico Brasileiro, conduzida pela Escola
de Direito de S&o Paulo da Fundacao Getulio Vargas (DIREITO GV).

Dessa forma, a SAL cumpre seu dever de compartilhar com a sociedade brasileira os resultados
das pesquisas produzidas pelas instituicoes parceiras do Projeto Pensando o Direito.

Pedro Vieira Abramovay

Secretéario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
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CARTA DE APRESENTACAO
DA PESQUISA

Aresponsabilidade penal das pessoas juridicas € um tema que tem adquirido grande relevancia
nos planos nacional e internacional, tanto do ponto de vista das politicas publicas para prevencao e
repressao de ilicitos praticados no ambito de pessoas juridicas, quanto do ponto de vista do debate
juridico-dogmatico. O pano de fundo dessa discussdo se caracteriza, de um lado, pelo aumento
das demandas por regulacao e tratamento de problemas ligados a criminalidade econémica, a
corrupcao, a lavagem de dinheiro, a lesdo ao meio ambiente, etc. e, de outro, pelo papel central
das organizactes empresariais nessas praticas, agravado pelo fato de que sdo enfrentados hoje
obstaculos significativos a atuacdo do sistema penal, talhado para imputar responsabilidade
individual, na persecucdo e punicao de tais ilicitos. E nesse contexto que surgem propostas de
ampliar e tornar mais efetivas a responsabilidade penal de pessoas juridicas.

No Brasil, a previsao normativa desse instituto foi introduzida pela Constituicao Federal de 1988
e requlamentada dez anos depois pela Lei n. 9.605/98. E atualmente aplicivel somente a casos
envolvendo crimes contra o meio ambiente. Entretanto, tramitam hoje no Congresso Nacional muitas
propostas de reforma legislativa que tém como proposito ampliar a aplicacdo desse instituto, a fim
de incidir em outras condutas praticadas no ambito de empresas.

N&o obstante a adocao do instituto hd mais de dez anos em um campo importante de aplicacdo
do Direito penal e a iminéncia de sua ampliacdo, diagnosticamos que a aplicacao do instituto ¢
incipiente e a jurisprudéncia sobre o tema é pouco sélida. Além disso, falta de reflexdo no debate
brasileiro ndo somente sobre a prdpria experiéncia pregressa na aplicacdo do instituto, como
também sobre questdes relevantes que dizem respeito a formas alternativas de configuracado do
sistema de responsabilidade coletiva, de modo a torné-lo mais eficiente.

A partir das distintas frentes de pesquisa empreendidas, buscou-se, em primeiro lugar, tracar
um diagndéstico da aplicacao e do debate tedrico e legislativo acerca do instituto no Brasil, para,
diante disso, suscitar questoes que nos pareceram negligenciadas. Chamamos a atencao para as
distintas possibilidades de conformacao de um modelo de responsabilidade penal coletiva, que
podem apresentar diferencas significativas em funcao dos critérios de imputacao adotados e do
tipo de sancao.

Buscamos também identificar algumas questdes que devem ser enfrentadas na construcdo de
um modelo de responsabilizacao penal de pessoas juridicas, pois tém impacto direto na sua boa
institucionalizacao e aplicacao- como, por exemplo, as possibilidades de redefinicao das categorias
dogmaticas da parte geral; a adequacao do regime processual penal; a necessidade de solucdes
regulatérias para os casos de transformacdes e unides de pessoas juridicas, tao comuns no cendrio
empresarial.

Por fim, indicamos que um estudo proficuo sobre a responsabilidade da pessoa juridica deve
necessariamente partir do pressuposto de que a responsabilidade penal é uma entre tantas outras
possibilidades de desenho institucional de responsabilizacao e, portanto, apenas é possivel considera-
la como um mecanismo satisfatério se as suas vantagens e desvantagens em relacao a outras



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

esferas do Direito forem cuidadosamente ponderadas. Dessa forma, embora este nao tenha sido
0 escopo do estudo, estruturado a partir da responsabilidade penal da pessoa juridica, trouxemos
alguns elementos que permitem iniciar uma reflexao sobre essa questao.

Anosso ver, o estreitamento do debate brasileiro sobre o tema vem atrapalhando a imaginacao
institucional. A principal contribuicdo deste estudo é apontar as lacunas de discussao e regulacao
e chamar a atencao para a urgéncia de se inclui-las na agenda de pesquisas e discussdes futuras.
Identificar e apontar os obstaculos epistemoldgicos presentes na discussao pUblica sobre o tema
nos pareceu de extrema relevancia tanto para o aprofundamento das reflexdes no campo tedrico,
como para orientar o trabalho do formulador de politicas publicas,

Sao Paulo, novembro de 2009.

Marta Rodriguez de Assis Machado

Coordenadora Académica
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1. INTRODUCAO

O presente artigo ¢ a sintese de um extenso estudo sobre a Responsabilidade Penal
das Pessoas Juridicas, desenvolvido no ambito do projeto Pensando o Direito. Diante da
impossibilidade de reproduzir neste espaco limitado a integra dos resultados dessa pesquisa,
nosso objetivo neste texto é apresentar seus pontos mais significativos, com base em um
critério central: a utilidade da exposicdo tanto para uma compreensao introdutéria do tema,
quanto para fornecer subsidios tedricos e praticos aos formuladores de politicas publicas.

Diante disso, detalhes acerca do debate dogmatico, do cenario internacional em que
se formulam suas discussoes, entre outros pontos, serao aqui apenas tangenciados. O
nucleo de nossas atencoes sera composto pelas discussoes que possibilitem um contato
mais geral com o objeto de nossa pesquisa, de forma a introduzir o leitor neste que é um
dos temas mais relevantes do debate juridico da atualidade.

E importante advertir que, no estagio atual da pesquisa, ndo é possivel avancar para além
da discussao do potencial dos diferentes modelos regulatoérios para lidar com o problema
dos ilicitos praticados no ambito das coletividades, pois a conveniéncia da sua aplicacao,
bem como o desenho do modelo mais adequado depende das caracteristicas concretas
dos ilicitos que se pretenda regular, nao sendo, a nosso ver, possivel posicionar-se em
abstrato em favor de um modelo geral. De qualquer modo, nosso trabalho preocupa-se
em levantar os pontos que devem ser considerados em decisoes concretas que envolvam
o tema.

O artigo foi estruturado da seguinte forma: na primeira parte, trataremos do contexto
pressuposto nos discursos sobre a introducao e a aplicacao da responsabilidade penal
de pessoas juridicas, isto é, do conjunto de fendmenos que incitaram a reflexao sobre
a formulacao deste instituto. Neste ponto, procuramos expor como o protagonismo
crescente das organizacoes empresariais em praticas ilicitas vem sendo considerado
um obstaculo significativo a atuacao do sistema juridico na prevencao e punicao de
tais infracdes. Indicaremos como o Direito Penal, por partir tradicionalmente de uma
estrutura de imputacdo individual, vem enfrentando sérias dificuldades para atribuir
responsabilidades pelas infracoes cometidas no ambito de entes coletivos, infracoes estas
inseridas em um quadro de alta diferenciacao funcional e de complexa divisao social do
trabalho, onde a localizacdo do autor e a individualizacdo das condutas danosas é uma
tarefa muito dificil. Também reconstruiremos o atual estado deste contexto regulatoério
no Brasil, apontando que tanto nosso modelo individual de imputacao quanto nosso atual
modelo de responsabilidade coletiva parecem sofrer de um déficit de aplicacao, fato este
verificavel a partir de analises empiricas.

Na segunda parte, abordaremos algumas das questoes que nos parecem fundamentais
ao aperfeicoamento deste instituto e que vém sendo negligenciadas pelo debate brasileiro
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sobre o tema, tanto no ambito académico, como nas discussoes de politica publica acerca
da formulacao de modelos normativos que possam dar conta do problema em tela.
Indicaremos alguns pontos que merecem ser mais bem discutidos, se pretendemos criar
leis melhores e aplica-las de forma mais coerente, proporcionando maior seguranca
juridica. Por questoes de espaco, limitar-nos-emos a exposicao dos sequintes pontos
fundamentais: apresentaremos a possibilidade de conformacao de diferentes modelos de
responsabilizacdo, quer dizer, apresentaremos estratégias distintas de imputacao de pessoas
juridicas fundadas em critérios distintos. Em seguida, levantaremos também uma série
de questoes ligadas as diversas sancoes que podem decorrer de sua responsabilizacdo e
a algumas das dificuldades especificas referentes a regulacao desse instituto: estratégias
para lidar com os fenémenos societarios de transformacao de pessoas juridicas e grupos
de empresas, bem como as dificuldades processuais penais especificas que surgem da
colocacao da pessoa juridica no pélo passivo da relacao processual penal.

Por fim, serao ponderadas as vantagens e as desvantagens de um modelo de responsabilizacao
penal das pessoas juridicas, frente as alternativas de responsabilidade administrativa e
civil. Isso porque nos parece equivocado pressupor que a responsabilidade penal seja a
mais adequada para tratar das infracoes cometidas no ambito dos entes coletivos, sem
considerar as possibilidades de regulacao da questao por meio de outras esferas do Direito.
Tendo isto em vista, exporemos brevemente os resultados de um estudo empirico qualitativo,
cujo objetivo foi o de investigar a suposta superioridade dissuasoria da sancao penal frente
as demais sancoes juridicas e, em seguida, apresentaremos as linhas gerais de um estudo
comparativo das regras de imputacao proprias a esfera civil, a esfera administrativa e a
esfera penal. E evidente que a comparacao entre as trés esferas do Direito é um tema
extremamente complexo, que envolveria um estudo mais detido do funcionamento das
instituicoes, bem como uma analise particularizada em funcao dos objetos regulados. No
presente estudo, nos limitamos a indicar algumas questoes gerais, bem como os temas
que mereceriam ser melhor investigados, para embasar um juizo adequado e consistente
acerca da melhor forma de tratar os novos desafios trazidos pelo aumento do papel das
pessoas juridicas na préatica de ilicitos na sociedade do presente. Pois bem.

12
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2. DESENVOLVIMENTO

2.1 DIAGNOSTICO E QUESTOES DE POLITICA CRIMINAL

A responsabilidade penal das pessoas juridicas é um tema que tem adquirido grande
relevancia nos planos nacional e internacional, tanto do ponto de vista das politicas publicas
para prevencao e repressao, quanto do ponto de vista do debate juridico-dogmatico. O pano
de fundo dessa discussao se caracteriza, de um lado, pelo aumento das demandas por
regulacao e tratamento de problemas ligados a criminalidade econémica, a corrupcao,
a lavagem de dinheiro, a lesao ao meio ambiente, etc. e, de outro, pelo papel central das
organizacoes empresariais nessas praticas, agravado pelo fato de que sao enfrentados
hoje obstaculos significativos a atuacao do sistema penal na persecucao e punicao de
tais ilicitos.

Neste contexto, em que a organizacao humana na forma de entidades empresariais
adquiriu grande importancia nas sociedades pés-industriais, a criminologia e o Direito
penal vém se debrucando, cada vez mais, sobre estes tipos de organizacoes, tomadas
como “centros suscetiveis de gerar ou favorecer a pratica de fatos penalmente ilicitos”
(COSTA, 1992, p. 537-559; COSTA, 1976, p. 42). A propdsito dessa relacao, é notavel o fato
de que boa parte das respostas que vém sendo articuladas pelos sistemas juridicos a fim
de regular atividades empresariais ou regular condutas em novas areas problematicas
tem o Direito penal como elemento relevante e em muitos casos na linha de frente. Nas
palavras emblematicas de Zuniga Rodriguez:

se estima que la criminalidad econdmica ligada al mundo financiero y a la gran banca
recicla sumas de dinero superiores al billon de euros por ano, esto es, mas que el
producto nacional bruto [PNB] de um tercio de la humanidad. Sostener que las personas
juridicas no pueden ser sujetos directos de imputacion penal significa realmente dejar
fuera del alcance de sanciones graves a los sujetos econdmicos o politicos importantes
de nuestra era (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2004, p. 265).

Se esse nao nos parece um argumento suficiente para defender a necessidade de
penalizar a pessoa juridica, ele chama a atencao para o fato de que simplesmente afastar
tal possibilidade com base nas dificuldades dogmaticas ou processuais de estruturacao
do instituto mostra-se uma solucao tao arbitraria quanto a anterior. Ou seja, tais cifras, a
dimensao do problema, bem como a importancia de tais atores nas sociedades contemporaneas
nao definem a questao, mas chamam a atencao para a relevancia do tema. Mais ainda,
colocam na pauta das politicas penais a necessidade de se travar um debate aprofundado
e qualificado sobre as estratégias politico-legislativas e possivelmente politico-criminais
para lidar com a questao.

13



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

A questao fundamental daquilo que se entende por politica criminal pode ser definida
nos seguintes termos: quais sao os objetivos perseguidos com a responsabilizacao de
pessoas juridicas, que devem ser distintos da responsabilidade individual? Cabe em
seguida perguntar se a esfera do Direito Penal poderia contribuir para a regulacao das
infracoes cometidas no ambito de entes coletivos, tendo como pano de fundo um leque de
possibilidades de regulacao. Dito isto, ao se optar pela responsabilizacao via Direito Penal,
cumpre questionar: como esse sistema deve se estruturar para atingir seus objetivos e
finalidades? (EHRHARDT, 1994, p. 159)

Para subsidiar a reflexao acerca da primeira pergunta, parece-nos importante apontar
as principais criticas direcionadas a sistemas baseados em responsabilidade individual,
isto é, nos quais tal forma de responsabilizacao coletiva nao é admitida. A partir disto,
sera possivel expor quais sao as lacunas que a admissao da responsabilidade penal das
pessoas juridicas pretende suprir e quais 0s objetivos que se visa a atingir.

2.1.1 Insuficiéncias preventivas da responsabilidade
individual: o problema da individualizacéo
de condutas no @mbito da empresa

De forma genérica, agrupa-se a criminalidade envolvendo a empresa em trés grandes
espécies: a criminalidade que se desenvolve a margem da empresa, a criminalidade que se
desenvolve dentro da empresa contra a propria empresa, e, finalmente, a criminalidade que
se projeta a partir da empresa. (SCHUNEMANN, 1988, p. 529-531). Essa ultima modalidade
de atuacao, que encontra na empresa o centro de imputacao penal, vem ganhando relevancia
no panorama criminoldgico atual, gracas a “capacidade da estrutura das empresas para
dar cobertura a novas formas de delinqténcia” (GARCIA ARAN, 1999, p. 325).

De fato, as acoes tomadas no ambito de um ente coletivo sdao, muitas vezes, de dificil
averiguacao para aqueles que nao participam dele. Além disso, é facil imaginar os problemas
da imputacao penal individual quando se fala em situacoes de grupo, especialmente no
ambito de instituicoes complexas, altamente diferenciadas e hierarquicamente organizadas
em torno do principio da divisao do trabalho. Em tal estrutura organizacional, um resultado
lesivo ao bem juridico geralmente é provocado pela acdo conjunta de muitos sujeitos, de
diversas posicoes hierdrquicas e com um grau diferenciado de informacao, sendo muito
dificil identificar todos os participantes da acao e delimitar a contribuicdo de cada um
para o evento.

Tal dificuldade de verificacao de condutas individuais encontra explicacao fundamental
na propria estrutura tradicional de imputacao historicamente consolidada em nosso Direito
Penal. Esta estrutura, que tem como paradigma o caso classico do homicidio doloso
individual, pressupde que um Unico autor disponha fundamentalmente de trés capacidades:
capacidade de realizacao de uma acao, capacidade de compreensao da ilicitude do ato e

14
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capacidade de decisao. De fato, muitas das infracoes pertencentes a criminalidade quotidiana
podem ser facilmente processadas nestes termos. O problema surge, no entanto, quando
este modelo tradicional e individual de imputacdo (em que estas trés capacidades estao
concentradas em uma Unica pessoa) precisa dar conta de fendmenos complexos, ocorridos
no ambito de organizacodes hierarquica e funcionalmente estruturadas, ou seja, em que
decisao, acao e conhecimento se pulverizam .

Em outras palavras, nestes ambientes, estas capacidades nao estao, necessariamente,
condensadas em uma Unica pessoa. De forma esquematica, costuma-se apontar a
distribuicao dessas capacidades nos diferentes setores da organizacao coletiva. Assim, em
uma empresa, € freqiente que a acao seja executada por setores inferiores da estrutura
empresarial, que, normalmente, nao dispoem nem de uma alta compreensao da eventual
ilicitude de seus atos, nem da capacidade de decidir se eles serdao ou nao levados a cabo
e que, muitas vezes, nem sequer se dao conta das conseqiiéncias de sua atuacao. Os
chamados setores intermediarios da organizacao, por sua vez, costumam dispor de uma
capacidade relativa de compreensao da eventual ilicitude dos atos realizados nas baixas
instancias, mas nao detém nem o poder de decidir se o ato deve ou ndo ser realizado, nem
a competéncia para sua execucdo. Finalmente, os setores superiores da empresa (diretoria
ou management), apesar de disporem da capacidade de decidir ou ndo pela execucao
do ato, nao participam diretamente deste e, em alguns casos, nem sequer conseguem
reconhecer a eventual ilicitude de todos os atos praticados no ambito da complexa rede
de relacdes por eles liderada (SCHUNEMANN, 1994, p. 272).

Neste cenario, uma estrutura individual de imputacao tem dificuldade de operar de modo
eficaz, na medida em que nao é capaz de encontrar os trés componentes fundamentais
a responsabilizacao - acao, decisdo e conhecimento - em um Unico individuo. Dada a
relativa obscuridade na divisao de funcdes, na distribuicdo de competéncias e nos fluxos
de informacao que determinam os comandos a serem executados torna-se extremamente
complicado determinar quais sao os atores envolvidos em uma eventual infracao cometida
no Ambito da organizacdo (SCHUNEMANN, 1982, p. 42-43). Na medida em que o ato punivel
aparece freqlientemente como resultado de uma soma de atos parciais e fragmentarios -
que, avaliados individualmente, costumam apresentar-se atipicos -, verifica-se, na pratica,
uma cisao dos elementos do tipo penal.

Essas condicoes delineiam as dificuldades de determinacdo normativa de competéncias
e de responsabilidades dentro da estrutura da empresa, o que vem representando um
verdadeiro obstaculo a imputacao juridico-penal no ambito da criminalidade praticada
por intermédio da pessoa juridica, tanto em razao do cenario que identificamos acima, de
desconfiguracao da conduta tipica, como em razao das dificuldades de prova do ato ilicito
e suas circunstancias (COSTA, 1992).

E possivel, diante disso, continuar pensando em termos de imputacdo de responsabilidade
individual, resolvendo tais problemas por via da flexibilizacao de alguns critérios de
imputacao (por exemplo, por meio do conceito de autoria mediata ou pela ampliacdo dos
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delitos omissivos). Solucdes que mantém a imputacdo em bases individuais vém recebendo,
entretanto, uma série de criticas. De um lado, sob a perspectiva da critica a ampliacao
excessiva da responsabilidade individual e & sobrecarga do individuo (BUNTHER, (2000, p.
503). De outro lado, sob o ponto de vista da eficacia preventiva. Nesse registro, costuma-se
argumentar, em primeiro lugar, o fato de que pessoas fisicas suportam a funcao punitiva
(via encarceramento ou outra medida de privacdo de liberdade), mas geralmente nao
dispoem de capacidade financeira para responder pelo dano causado por suas condutas.
Em segundo lugar, pessoas fisicas poderiam negociar junto a outros agentes da empresa
mecanismos que a compensem por sua exposicdo ao risco por pratica de crimes e que
funcionem, portanto, como um seguro privado que beneficia o agente potencial ligado
a pessoa juridica, desde que lhe seja possivel obter da empresa quantia suficiente que

compense o risco de ser investigado e condenado.

Diante de tais criticas a responsabilidade individual, vem crescendo em importancia
propostas que buscam adotar padroes de responsabilizacao coletiva, da prépria pessoa
juridica. Em oposicdo ao modelo individual, a responsabilizacao da pessoa juridica guardaria
algumas vantagens, pois faria com que o ente coletivo internalizasse os custos do ilicito,
0 que poderia ser desejavel do ponto de vista da prevencao. Além disso, muitos autores
consideram que a pessoa juridica estaria mais bem posicionada do que o Estado ou as
vitimas para evitar que o crime seja cometido ou para identificar os individuos responsaveis
por sua pratica.

Bernd Schinemann, um dos autores que defende a responsabilidade penal de pessoas
juridicas, assevera, na esteira do que ja havia sido apontada por Ulrich Beck e sintetizando
a defesa politico-criminal da responsabilizacao coletiva, que insistir em uma estrutura
individual de imputacao para tratar da responsabilidade por infracoes realizadas no
ambito de pessoas juridicas nos levaria a um estado de “irresponsabilidade organizada”
(organisierte Unverantwortlichkeit) (SCHUNEMANN, 1979, p. 30 e sequintes).

Uma analise criminoldgica do fundamento da responsabilidade penal de pessoas juridicas
nao estava no escopo da nossa pesquisa, por isso nos limitamos a indicar o estado do
debate acerca desse tema, que subjaz a discussao sobre a adocao do instituto em estudo.
De qualquer forma, acreditamos seja importante mencionar que, ao lado de tais posicoes
que apontam a necessidade preventiva da responsabilizacao penal de pessoas juridicas,
justamente nos Estados Unidos, onde tal instituto tem sido aplicado ha mais de cem anos,
é que surgem as criticas mais contundentes, feitas sobre um histérico de experiéncias
acumuladas. Essas criticas partem, sobretudo, de alguns estudiosos associados a Analise
Econdmica do Direito.

A postura critica de tais estudiosos nao estd associada a questdo tedrica da intencao
para a pratica de ilicito. Diversamente disto, os tedricos da Criminal Law and Economics
citados nesta pesquisa fundamentam suas propostas com base na questao da efetividade

do uso do aparato de responsabilizacdo penal e na eficiéncia da sancao penal.

16



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

A producao cientifica da Criminal Law and Economics que estuda o instituto da
responsabilidade penal da pessoa juridica preocupa-se em examinar em que medida sua
aplicacao satisfaz os pressupostos indicados para a responsabilizacao pela via penal." Uma
vez presentes tais pressupostos, a ordem seguinte de questionamentos da-se em torno
de avaliar se o nivel de punicao imposto pela sancao ¢ adequado ou nao a padroes 6timos.
O resultado provavel da punicao excessiva é a diminuicdo na quantidade de produtos e
servicos oferecidos a sociedade, com a consequente elevacdo de precos e incapacidade
de atender a uma parcela da demanda existente.

Enquanto os primeiros trabalhos elaborados por autores da Law and Economics
preocupavam-se em avaliar se as sancoes penais impostas as pessoas juridicas eram
adequadas ao nivel 6timo de sancdo (ARLEN 1994; ULEN, 1996; ARLEN e KRAAKMAN, 1997,
ARLEN, ALEXANDER e COHEN, 1999), surgiram também estudos visando a questionar se
0s proprios pressupostos para que a pessoa juridica seja responsabilizada pela via penal
ainda se encontram presentes na atualidade (FISCHEL e SYKES, 1996; KHANNA, 1996;
KHANNA, 2000).

Estudos mais recentes recomendam que a responsabilidade penal por ilicitos tipicamente
praticados no ambito da atividade empresarial incida apenas sobre os gestores ou
empregados da empresa. ([KHANNA, 2003; BROWN, 2004).

Khanna formula sua critica a responsabilidade penal da pessoa juridica nos EUA
com base nos seguintes argumentos: [(i] a responsabilizacdo penal da pessoa juridica
tem sua origem associada a uma época em que apenas o sistema penal provia aparato
processual para tutelar interesses coletivos ou publicos, de outra forma nao tutelaveis
pelos instrumentos da processualistica civil da época; (i) esta justificativa histérica ndo
deve mais persistir atualmente, ja que os instrumentos civis de responsabilizacao e as
instituicoes incumbidas de sua utilizacao aperfeicoaram-se a tal ponto que se tornaram
menos custosas a sociedade do que a alternativa penal ([KHANNA, 2003).

Em comparacdo a sistematica da responsabilizacao no ambito civil, por um lado o
processo penal impde requisitos mais estritos para caracterizar a responsabilizacao.
Por outro, conta com instrumentos mais rigorosos para a producao de provas e impoe

1 Emlinhas gerais, a justificacdo para que uma conduta deva ser reputada como ilicito penal pela Law and Economics
constréi-se sobre os seguintes pressupostos, que devem estar presentes de modo cumulativo na maior parte dos casos:
(i] a conduta praticada é acompanhada de intencdo de produzir beneficios para o agente, obtidos mediante a imposicao de
danos a sociedade. O elemento intencional associado ao aspecto da imposicao de danos apenas a sociedade justifica que
a conduta seja proibida; lii] o dano concreto ou potencial [caso dos crimes de perigo] resultante da conduta ndo é passivel
de reparacdo seja pela incomensurabilidade da natureza do dano (como o crime contra a vida), seja pela dificuldade de
identificar o conjunto de vitimas afetadas pela conduta e, portanto titulares do direito de reparacdo; liii] a probabilidade de
identificacdo e/ou captura do agente é maior que zero; [iv] a probabilidade de que as vitimas ndo ajuizardo uma acao judicial
contra o agente é maior que zero seja pela dificuldade de se organizarem, como também pela dificuldade de reunirem provas
contra o agente. E importante notar que no sistema juridico dos EUA, tanto as sancoes penais quanto as civis podem assumir
a funcao punitiva. Esta caracteriza a figura dos punitive damages impostas por via das acées judiciais de natureza civil. No
sistema juridico brasileiro, a responsabilidade civil punitiva, desenvolvida pela jurisprudéncia, limita-se & responsabilidade
por danos morais, sendo possivel afirmar-se ainda hoje que a punicdo é funcao desempenhada primordiamente pela sancao
penal, [ULEN, 1996).
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sancoes mais severas. Khanna considera a imputacao de responsabilidade penal a pessoas
juridicas como algo que sé se justificava numa época em que era preciso combinar os
Unicos instrumentos existentes para preservacao de interesses coletivos ou publicos com a
necessidade de responsabilizar a pessoa juridica. Os instrumentos entao existentes eram
justamente institutos de direito penal. [KHANNA, 2000).

Segundo observa Khanna, a maior parte dos casos que inspiraram a imputacao de
responsabilidade penal a pessoas juridicas nos EUA do final do século XIX e primeira
metade do século XX estava associada a danos causados a coletividade. Considerando
a entdo auséncia de instrumentos processuais civis aptos a resguardar interesses
definiveis apenas coletivamente ou em carater difuso, Khanna entende que o recurso a
imputacdo de responsabilidade penal em tais casos justificava-se em funcao da “lacuna”
institucional observada. Conforme o autor, desde o século XVI até o inicio do século
XX, era por recurso ao procedimento penal que o Estado provia tutela de interesses
juridicos coletivos ou publicos. Instrumentos processuais civis para a defesa de tais
interesses somente seriam criados a partir da sequnda metade do século XX, quando ja
se encontrava solidificada a doutrina desenvolvida para imputar responsabilidade penal

as pessoas juridicas.

Considerando que a pessoa juridica ndo pode ser “posta na cadeia” e que as sancoes a que
se submete sao de carater pecuniario ou restritivas de direitos, criticos da responsabilizacao
penal da pessoa juridica identificam no suposto dano provocado pela sancao penal a reputacéo
da pessoa juridica o Unico elemento que justificaria a imputacao da responsabilidade no
ambito penal.

Fisse e Braithwaite, estudiosos do tema na Australia, ndo sao associados a Law and
Economics mas, em alguma medida, ao pensamento pragmatico. Esses autores estao
entre os que apdiam a necessidade de sancao penal como dano a reputacao das pessoas
juridicas. Mas é justamente este aspecto um dos mais fortemente questionados por
Khanna, tanto em termos de propdsito como de eficécia, isto é: (a) é desejavel que a sancao
aplicavel a pessoa juridica se dé em forma de perda reputacional? (b) serd que a sancao
penal é intrinsecamente mais danosa a reputacao do que a sancao civil? Os criticos tém
adotado posturas bastante céticas com relacdo a estas duas questoes.

Fisse e Braithwaite concordam com a idéia de que a responsabilizacdo deve se dar
sobre o ente ou individuo melhor posicionado para suportar seus efeitos. Neste ponto, seu
pragmatismo esta em propor que os entes coletivos devam suportar a responsabilidade pelos
atos praticados no @mbito das atividades desempenhadas pela empresa como maneira de
induzirem internamente a observancia as normas juridicas. Contudo, diferentemente dos
tedricos da Law and Economics em seus estudos recentes, Fisse e Braithwaite argumentam
em favor da responsabilizacao da pessoa juridica pela via penal. O interessante é que admitem
que o carater da necessidade de retributividade (ou “vinganca”, ou reprovacao publica)
presente na sancao penal é o que justifica a responsabilizacao da pessoa juridica por tal
via. Assim como pessoas naturais devem receber reprovacdo publica por determinados atos
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por elas cometidos, argumentam que também devem recebé-la as pessoas juridicas nos
ambitos das quais sejam praticados ilicitos penais. (FISSE e BRAITHWAITE, 1988, p. 502)

Fisse e Braithwaite acreditam que a sancao penal aplicada a pessoa juridica incentivaria
seus dirigentes a tomar medidas para evitar a pratica de ilicitos penais no ambito da pessoa
juridica, a fim de proteger sua reputacao’. Em termos de propostas concretas de sancdes
penais imponiveis as pessoas juridicas, Fisse e Braithwaite sugerem a determinacao judicial
de publicidade desabonadora a pratica, servicos comunitarios, medidas que obriguem
as pessoas juridicas a implementarem programas internos de observancia as normas
juridicas, além de as submeter a auditorias internas para verificar o cumprimento de tais
programas.(FISSE e BRAITHWAITE, 1988, p. 490)

Jennifer Arlen, associada a Law and Economics, argumenta que a responsabilizacao
penal da pessoa juridica pode surtir mais efeitos perversos do que benéficos a sociedade.
Considerando as visdes como as expressas por Fisse e Brathwaite, ela pondera que a
responsabilidade penal da pessoa juridica pode gerar efeitos que reciprocamente se
anulam, tornando a regra ineficiente. (ARLEN, 1994)

Segundo argumenta Arlen, num regime de responsabilidade penal da pessoa juridica
por crimes cometidos por seus agentes (strict vicarious criminal liability), o aumento em
custos incorridos pelas empresas para a prevencao a pratica de crimes por seus agentes
reduz o numero de crimes cometidos e, portanto, reduz a expectativa de imputacao de
responsabilidade penal a empresa. Por outro lado, a elevacao da probabilidade de detectar
crimes resultante da adocao de tais medidas acaba aumentando a expectativa de imputacao
de responsabilidade penal a empresa pelos crimes que forem praticados. (ARLEN, 1994]

Para a Arlen, a responsabilidade penal da pessoa juridica por crimes cometidos
por seus agentes poderia em principio mostrar-se eficiente se as multas fixas fossem
abandonadas em favor de multas com valores que pudessem variar de acordo com o grau
de rigor observado pela propria empresa na observancia e no conteddo de um programa
de compliance interno. A critica que opoe a tal idéia é que sua implementacao seria
demasiadamente custosa, por demandar anélise caso a caso para verificar exatamente o
quao satisfatérias foram as medidas adotadas pela empresa considerada e a quanto isto
deve corresponder em termos de multa. (ARLEN, 1994)

A pretensao quanto a possibilidade de fazer com que as pessoas juridicas implementem
programas de compliance traria os sequintes problemas: (i) o primeiro é a factibilidade
de se elaborar um programa de compliance que contemple a priori e com o grau de

2 Nas palavras destes autores: [...] in organisations where individuals are stung very little by collective deterrents,
deterrence can still work if those in power are paid good salaries on the understanding that they will do what is necessary to
preserve the reputation of the organisation or to protect it from whatever other kind of collective adversity is threatened. (FISSE
e BRAITHWAITE, 1988, p. 490) Em traducéo livre: “[...] em organizacées onde individuos sdo pouco atingidos por medidas
intimidativas impostas a coletividade, a intimidacdo pode ainda funcionar se aqueles em poder sdo bem remunerados sob
a premissa de que fardo o que for necessario para preservar a reputacdo da organizacdo ou protegé-la de qualquer outra
ameaca a coletividade”. Esta idéia, em ultima anélise, revela que os autores associam uma funcao utilitarista a funcao
retributiva da sancao penal.
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completude adequado quais as medidas para inibir a probabilidade de pratica de crimes;
(i) assumindo que o plano seja bom, o segundo problema é verificar em que medida ele
foi de fato implementado ou acabou ficando mais “no papel” e [iii] talvez o problema mais
dificil, que é transferir ao magistrado a decisao a respeito de determinar se o programa de
compliance adotado pela empresa era ou nao era bom o suficiente. A adocao da proposta
pode entao mostrar-se indcua seja pelo risco de que os magistrados sistematicamente
ignorem programas de compliance eventualmente adotados sob assuncao de que a pratica
do crime atesta que ja ndo eram bons ou o oposto, que corresponderia aos magistrados
deixar de responsabilizar as pessoas juridicas diante da sua propria incapacidade de avaliar
os planos de compliance.

Para completar o quadro de criticas ao instituto pela dtica dos incentivos, é relevante
considerar o argumento cultural quanto ao impacto da sancao penal. Esse argumento é
utilizado por Darryl Brown, para quem a responsabilizacao penal da pessoa juridica nos
Estados Unidos tem raiz em fator eminentemente cultural, que é a pressao populista presente
naquele pais para a criminalizacao de condutas tidas como imorais. (BROWN, 2004).

Também de acordo com Brown, a solucao mais promissora para a responsabilizacao
por crimes cometidos no @mbito de pessoas juridicas encontra-se na combinacao entre
aviacivile a penal. Contudo, ele defende que a penal deve ser utilizada exclusivamente
para pessoas naturais. Brown ilustra seu ponto com o caso Merrill Lynch ocorrido em
2003, que assessorou a Enron na concretizacao de operacoes de fraude financeira.
O caso foi abordado com um pacote de medidas que compreenderam a cooperacao
da instituicao financeira com promotores de justica para o indiciamento de alguns
dos funcionarios da empresa, a implementacao pela Merrill Lynch de um programa
de prevencao interno contra a pratica ou auxilio a pratica de crimes corporativos, o
pagamento de U$80 milhoes a Securities Exchange Commission (a comissdo de valores
mobiliarios nos Estados Unidos]) e ainda o pagamento a uma empresa de auditoria
encarregada de fiscalizar o cumprimento das medidas pela Merrill Lynch pelo periodo
de 18 meses.

O autor ainda menciona estudos recentes que apontam que, quando se trata de ilicitos
financeiros, acoes ajuizadas por particulares nos Estados Unidos tém-se mostrado mais
efetivas do que acdes de iniciativa publica. Isto se deve em parte as limitacdes orcamentarias
do Estado. Além disso, muitas vezes as partes privadas sao capazes de reunir provas de
modo mais eficaz do que os investigadores publicos.

A conclusdo a que Brown chega ¢ que a responsabilizacao civil de pessoas juridicas é melhor
do que a penal quando os objetivos sao prevencao, reparacao do dano e alguma forma de
incapacitacao para exercicio de atividades. A Unica funcao melhor desempenhada pelo ramo
penal é a retributiva, isto é, a da expressao da condenacao publica a certas condutas.

Enfim, como pudemos sumariar aqui, ha uma série de variaveis a serem consideradas
quando se trata de pensar uma politica publica de responsabilizacdo da empresa, debate
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que merece ser fortalecido no Brasil, para além da questdo da adocao ou nao do instituto
da responsabilidade penal de pessoas juridicas.

E possivel levantar a hipétese de que, em nosso pafs, fenémenos ligados & pratica
de ilicitos no ambito de pessoas juridicas se beneficiem da inexisténcia de um desenho
adequado que regule a atribuicao de responsabilidades. Um sistema de imputacao de
responsabilidade por meio do direito administrativo encontra-se mais bem estruturado
apenas em alguns setores de regulacéo (como, por exemplo, a concorréncia e o mercado
de capitais, e mesmo assim, com varios problemas]. O Direito Civil, por sua vez, tem
em sua linha de frente a funcao indenizatéria e ndo se discutem de forma clara as
possibilidades de ser esse ramo do direito estruturado para desempenhar também
funcoes punitivas®.

No campo do direito penal, por sua vez, temos, de um lado, um sistema fundamentalmente
baseado na imputacao individual, que padece das dificuldades que elencamos acima
relativas a individualizacao de responsabilidades no ambito da empresa. De outro lado,
a introducao em nosso ordenamento do instituto da responsabilidade penal de pessoas
juridicas para os casos de crimes ambientais também vem tendo aplicacao insatisfatéria
(como mostram os resultados da pesquisa empirica, expostos abaixo), além de sofrer
grande resisténcia na doutrina nacional.

O modelo de responsabilidade penal brasileiro estd construido com base em um
sistema de culpa prépria e de imputacao individualizada consagrado na Parte Geral
do nosso Cddigo Penal. Assim, o administrador ou funcionario da pessoa juridica
respondera criminalmente apenas em razdo de sua acdo ou omissao (quando a omissao
for imputdvel) em condutas ilicitas e na medida da sua culpabilidade. Isto é, como
regra central, imputa-se responsabilidade aquele que com sua acao ou omissao deu
causa ao resultado, na medida de sua culpabilidade (CP, arts. 13 e 29). No ambito do
processo penal esta regra se desdobra na necessidade de que as condutas sejam bem
descritas e particularizadas j&4 no momento da deducdo de acusacao (CPP, art. 41) e,
evidentemente, que a condenacao seja expressao da verificacao da culpa individual do
acusado, recebendo este também uma pena determinada a partir de circunstancias
judiciais individualizadoras (CP, art. 59).

Como vimos, neste tipo de sistema, fundado na responsabilidade individual, as regras
de imputacao enfrentam obstaculos para serem aplicadas no ambito da empresa. Estudo
empirico desenvolvido recentemente em acérdaos proferidos pelos Tribunais Superiores (STF
e STJ]julgados entre 2005 e 2007, sobre o tema da responsabilidade de administradores de

3 Como mencionado acima, a responsabilidade civil punitiva no Brasil é resultado de construcao jurisprudencial,
estd limitada aos casos de danos morais e é ainda bastante polémica.
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empresas* mostra que a maioria das decisoes em matéria penal versa sobre o trancamento
de acdes penais, tendo predominancia as decisoes que determinam o encerramento da
acao penal com base em falta de prova para autoria ou auséncia de individualizacado da
conduta. Ou seja, ainda que esse levantamento tenha um objeto restrito, traz forte indicacao
de que temos nos Tribunais brasileiros um diagndstico semelhante ao que apresentamos
acima: um déficit de responsabilizacao decorrente do sistema de imputacao individual.

A discussao brasileira acerca da imputacao de responsabilidade a pessoas juridicas
coloca-se nesse contexto. Esse instituto foi introduzido em nossa ordem juridica para
os casos de crimes ambientais e a ampliacao de sua abrangéncia, especialmente aos
crimes empresariais, vem sendo discutida por meio de uma série de projetos de lei ora
em tramitacao®.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe, em dois de seus artigos, disposicoes relativas a
responsabilidade da pessoa juridica pela pratica de atos ilicitos. O art. 173, §5° determina
que “a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia
popular” (grifos nossos). O art. 225, § 3°, por sua vez, dispde que “as condutas e as
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sancoes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados”. Para requlamentar estes dispositivos, surge em 1998 a Lei
n°. 9.605 (mais conhecida como Lei dos Crimes Ambientais), que passa a prever, em
nivel infraconstitucional, a responsabilidade penal da pessoa juridica. Em seu art. 3°, a
responsabilidade penal da pessoa juridica foi estabelecida da seguinte forma: “as pessoas
juridicas serao responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta lei, nos casos em que a infracao seja cometida por decisao de seu representante legal
ou contratual, ou de seu dérgao colegiado, no interesse ou no beneficio da sua entidade.

4 A pesquisa "Responsabilidade dos administradores de sociedades empresariais na jurisprudéncia do STJ e STF",
coordenada por Marta Machado e Viviane Muller Prado foi desenvolvida com o apoio da Escola de Direito da Fundacdo Getulio
Vargas, com o objetivo de verificar a concretizacdo do regime juridico de responsabilizacao civil e penal de administradores
de sociedades empresariais a partir da analise quantitativa e qualitativa da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores do Brasil
- Supremo Tribunal Federal [STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ). O levantamento jurisprudencial foi realizado com
base nos instrumentos de busca disponibilizados nos sites dos Tribunais e seus respectivos bancos de dados, por meio de
palavras-chave que fossem capazes de abranger as decisoes acerca da responsabilidade dos administradores de empresa, a
saber: “responsabilidade e administrado$”, “responsabilidade e gerent$”, “responsabilidade e direto$", “responsabilidade e
conselheir$”, “responsabilidade e gesto$”, “dendincia e administrado$”, “dendincia e gerent$”, “dendncia e direto$”, “dendncia
e conselheir$” e “dendncia e gerent$”. O levantamento teve como limite temporal 01.01.05a 01.04.07. Apds a exclusdo manual
de decisées que ndo se aplicavam a pesquisa, foram analisados 276 acérdaos, sendo 270 casos julgados pelo STJ e 6 julgados
pelo STF. No que diz respeito @ matéria, 224 acordaos versam sobre matéria nao penal e 52 acérdaos sao de matéria penal.
Para informacées mais detalhadas, cf. MACHADO, M.; MULLER, V.; GANZAROLLI, M.; MARQUES, L. 2009

5 Nota de rodapé: Atualmente tramitam no Congresso Nacional quatro projetos principais que efetivamente estabelecem
a responsabilidade penal da pessoa juridicas: (i) Projeto de Lei do Senado n.° 4.842/1998 ("Dispée sobre 0 acesso a recursos
genéticos e seus produtos derivados e da outras providéncias”J; [ii] Projeto de Lei da Cadmara n.° 27/1999 ("Acrescenta artigo
alei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional, instituindo a responsabilidade penal de pessoas juridicas cujos funcionarios realizem
préticas de racismo”]; [iii] Projeto de Lei da Camara n.° 1.197/2003 ["Estabelece as dreas ocupadas por dunas e falésias
como espacos territoriais especialmente protegidos e dé outras providéncias”); (iv] Projeto de Lei da Cadmara n.° 1.142/2007
(“Tipifica o crime de corrupcédo das pessoas juridicas em face da Administracdo Pablica”).
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Paragrafo Unico: a responsabilidade das pessoas juridicas nao exclui a das pessoas fisicas,
autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato”. Nestes termos, a responsabilidade
de entes coletivos é atualmente aplicavel, portanto, somente a casos envolvendo crimes
contra o meio-ambiente.

Entretanto a aplicacao do instituto no ambito dos crimes ambientais vem enfrentando
uma série de obstaculos, como fica evidente a partir de andlises empiricas sobre a
aplicacao do modelo de responsabilizacao da Lei de Crimes Ambientais em nossos
tribunais, que realizamos no d&mbito desta pesquisa e cujos resultados expomos no
item abaixo.

Vem enfrentando também uma série de obstaculos por parte da doutrina nacional,
que se mostra, de um lado, bastante resistente a adocao do instituto e, de outro, tem
empreendido poucos esforcos no sentido de pensar, com criatividade institucional, qual
a melhor forma de lidar com o problema social concreto da responsabilizacao por atos
praticados no ambito de pessoas coletivas. Esse cenario de aparente estagnacao pode
estar contribuindo, a nosso ver, para os déficits de responsabilizacdo por tais atos (tanto
quando se trata de aplicacao de responsabilidade individual, como no caso da imputacao
de responsabilidade coletiva nos crimes ambientais).

As dificuldades de regulacao enfrentadas por um modelo individualista de imputacao
nao precisam ser, necessariamente, superadas por um modelo de responsabilidade
coletiva.

Além disso, ainda que se opte por este modelo de responsabilidade coletiva, ha distintas
formas de articulacdo dos critérios de imputacao, capazes de produzir resultados muito
diversos. Como veremos logo abaixo, o modelo de responsabilidade coletiva tal como
adotado e aplicado no Brasil vem produzindo resultados insatisfatérios. Dessa forma, nao
se trata apenas decidir a favor ou contra a adocao do instituto da responsabilidade penal
de pessoas juridicas, sendo imprescindivel ponderar acerca das vantagens e desvantagens
de cada modelo.

Da mesma forma, uma discussao acerca do tipo de intervencao mais apropriado
aos objetivos pretendidos e que, ao mesmo tempo, ndo gere prejuizos a economia do
pais dependera de uma discussao mais profunda sobre as modalidades de sancao que
podem ser colocadas a disposicao do juiz. Por fim, entendemos que a opcao pela adocao
de responsabilidade penal de pessoas juridicas deve se dar sob o pano de fundo das
possibilidades de que a intervencao seja articulada a partir de outras esferas do direito,
como o direito penal e o direito administrativo, apresentando cada uma delas vantagens
e desvantagens.

Sao esses elementos que a nosso ver devem passar a fazer parte das reflexdes e
discussoes sobre o tema no debate publico brasileiro e que buscamos apontar com a
presente pesquisa.
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2.1.2 Pesquisa empirica de jurisprudéncia: aplicacéo
da responsabilidade penal de pessoas
juridicas em crimes ambientais no Brasil

A fim de levantar informacoes acerca da aplicacao do instituto da responsabilidade
penal de pessoas juridicas por nossos tribunais, empreendemos um estudo sistematico
de julgados em casos envolvendo imputacdo de crimes ambientais a pessoas juridicas nos
Tribunais Superiores e nos Tribunais Regionais Federais da Primeira, Segunda, Quarta e
Quinta Regido. Este estudo compreendeu a analise de 48 decisoes entre os anos de 2001
e 2008°. Embora a Lei dos Crimes Ambientais seja do ano de 1998, as primeiras decisdes
encontradas datam o ano de 2001.

Com isso, pudemos colher dados relevantes acerca de como o Judiciario vem
entendendo as regras e requisitos para responsabilizacao de pessoas juridicas, o tipo
de resultado que esses casos vem alcancando e os principais problemas enfrentados
em sua aplicacao.

Desta anélise, diversos pontos chamam a atencao. Em primeiro lugar, percebe-se que
ha uma grande discrepancia no nimero de casos envolvendo acoes propostas contra as
pessoas juridicas, a depender do Tribunal em que se faz a busca’. Embora a pesquisa
nao atinja dados de primeira instancia, isso pode significar que ainda estamos diante
de um instituto de aplicacao muito heterogénea e nao-pacificada. Em segundo lugar, o
levantamento resultou em poucos recursos - 48 no total - um possivel indicio de que o
oferecimento de denulincias em face de pessoas juridicas seja pequeno, sem prejuizo de se
levantar também a hipdtese de que muitos processos tenham sido extintos nas instancias
inferiores por questoes de natureza processual.

Os recursos encaminhados para analise dos Tribunais sao, em grande maioria, recursos
em sentido estrito, Habeas Corpus e mandado de seguranca, sendo muito pequeno o
numero de apelacdes criminais (apenas 4 dos 48 casos). Verifica-se a predominancia de
recursos interpostos antes da sentenca de primeiro grau, com pedidos de recebimento
da denuncia e de trancamento da acdo penal que somam quase 80% do total. O momento
da decisao de recebimento da denuncia pelo juiz ainda é o mais controvertido, com mais
da metade dos recursos sendo provenientes desta decisao.

6 0 levantamento jurisprudencial foi realizado com base nos acérdaos disponiveis no banco de jurisprudéncia
online dos cinco Tribunais Regionais Federais (TRFs), do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal
[STF), entre 01 e 07 de marco de 2008. Foram selecionadas todas as ementas que resultaram da busca pela expressao
‘responsabilidade penal da pessoa juridica” e as variacées necessarias em razao dos diferentes sistemas de busca de cada
Tribunal ou aquelas que poderiam resultar em maior nimero de resultados. Utilizou-se somente este termo (e, quando
necessario, suas variacées), uma vez que € a expressio mais ampla e a que possibilita um nimero maior de retornos. Todas
as decisées repetidas ou que ndo tinham direta relacdo com a responsabilidade penal da pessoa juridica foram descartadas,
consolidando, deste modo, um universo total de 48 decisées.

7 Engquanto hd um grande nimero de ocorréncias nos TRF1 e TRF4, nenhuma decisdo foi encontrada no TRF3.
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Nos casos envolvendo trancamento ou prosseguimento da acao, decisoes que determinaram
a continuidade da persecucao penal foram maioria (21 casos de prosseguimento contra
13 de trancamento).

E interessante notar que, embora a prépria legitimidade e o cabimento deste modelo
de imputacao ainda seja objeto de polémica, nas decisoes analisadas a aceitacao do
instituto é pacifica. Nos Tribunais, o que se exige, entretanto, é a imputacado conjunta do
co-réu pessoa.

Um dos dados mais significativo desta pesquisa empirica refere-se justamente a esta
questao, a qual apareceu em nimero elevado de julgados e de recursos que questionavam
especificamente a legitimidade da pessoa juridica para figurar sozinha no polo passivo
da acao penal. Nesses casos, o entendimento predominante nos Tribunais foi no sentido
de que é necessaria a imputacdo do co-réu pessoa fisica para que se possa processar
criminalmente a pessoa juridica.

Do universo de casos analisados, 75% das justificativas para trancamento das acoes
versavam sobre a inexisténcia de co-réu pessoa fisica e falta de provas da conduta individual
concreta, assim como 40% das fundamentacdes para o nao-recebimento da denuncia
cuidam da falta de imputacao de crime a pessoa fisica que agiu concretamente.

Estes dados nos permitem afirmar que, no que tange ao modelo de responsabilidade penal
da pessoa juridica que temos atualmente, os Tribunais estdo sendo chamados basicamente
para resolver questdes “primarias” quanto ao tema, como a constitucionalidade desta
forma de responsabilizacao penal e a necessidade ou nao da co-existéncia de réu pessoa
fisica no polo passivo, analises feitas ainda no inicio do procedimento penal. Apenas um
numero bastante reduzido de julgados chega a ser analisado em seu mérito.

Na medida em que a maioria dos julgados analisados indica a necessidade de fazer a
individualizacao da pessoa fisica para figurar como co-réu, colocamo-nos novamente diante
da extrema dificuldade de individualizar condutas e de provar a autoria em ambitos altamente
diferenciados e funcionalmente estruturados. Ou seja, o0 modelo de responsabilidade da
pessoa juridica, tal qual aplicado hoje em nosso pais, pouco consegue enfrentar e superar
as dificuldades derivadas de um modelo de imputacao estritamente individual.

2.1.3 Resisténcias da dogmadtica penal tradicional ao instituto
da Responsabilidade Penal de Pessoas Juridicas

O dado empirico acima relatado sugere que um debate tedrico e dogmatico sobre o tema
da responsabilizacdo de pessoas juridicas é necessario para que se possam considerar os
limites e as possibilidades abertas por este instituto. De fato, a responsabilidade penal de entes
coletivos € um dos temas mais polémicos tratados atualmente pela dogmatica de Direito Penal.
Isso porque, se, por um lado, as demandas politico-criminais sao bastante fortes no sentido
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da introducao de uma regulacao penal das atividades das pessoas juridicas, por outro, este
instituto coloca em xeque conceitos tradicionais da teoria do delito, tais como (e especialmente)
os conceitos de acao e de culpa. A convivéncia entre tal instituto e a compreensao tradicional
desses conceitos pode estar gerando curto-circuitos em sua aplicacao.

Uma questao central, portanto, consiste em refletir sobre a possibilidade de compatibilizar
as categorias da dogmatica penal com este novo modelo de responsabilizacao. Neste ponto,
identificam-se, de um lado, posicdes contrarias a introducao do instituto no direito penal,
em razao da sua incompatibilidade com os conceitos dogmaticos de acao e de culpa e, de
outro, tentativas de reformular tais categorias, para que possam ser aplicadas nao apenas
as pessoas naturais, mas também as pessoas coletivas. Nao é de se desconsiderar que
as posicoes dogmaticas do primeiro tipo tém influenciado decisoes de politica-criminal
contrarias a introducao do instituto em diversos ordenamentos juridicos e tem também
relevancia no debate brasileiro. Além disso, nos casos em que o legislador decidiu pela
introducao do instituto, elas podem ainda impactar no momento de sua aplicacao - o que
se pode observar no caso brasileiro.

Em nossa pesquisa, procuramos mostrar que a resisténcia ao instituto esta ligada a
influéncia dos conceitos dogmaticos desenvolvidos pela escola finalista® de Direito Penal. No
que concerne a acao, esta escola a define ontologicamente, como uma “alteracao do mundo
exterior, condicionada pela vontade de um ser consciente e direcionada a um determinado
fim” (WELZEL, 1969, p. 33). Por sua vez, no que tange a nocao de culpa, define-se esta a partir
de critérios psicoldgicos, afirmando-se que a atribuicdo de culpa consiste em “uma objecdo
levantada a uma pessoa que voluntariamente decidiu-se por um comportamento ilicito, apesar
de ter o dever de se comportar conforme o Direito” (GRACIA MARTIN, 1995, p. 66).

Esta forma de compreender os elementos estruturantes do conceito de delito tem grande
impacto sobre a reflexao acerca da responsabilidade penal da pessoa juridica. Segundo
essa formulacao de acao, apenas os membros de uma coletividade seriam capazes de,
finalisticamente, dar origem a um nexo causal e, assim, criar alteracdes no mundo exterior
capazes de violar bens juridicos relevantes (GRACIA MARTIN, 1996, p. 40-41).7 A conduta

8 A Escola Finalista, desenvolvida fundamentalmente por Hans Welzel, pode ser considerada a principal escola de
Direito Penal no século XX. Para tal escola, que encontra grande aceitacdo até os dias de hoje, trata-se de perceber que
a regulacdo juridica da vida em sociedade estd determinada por categorias a priori, isto é, que determinadas estruturas
humanas definem necessariamente a forma pela qual uma conduta podera ser juridicamente avaliada e regulada. Assim,
exemplarmente, Hans Welzel vai afirmar que o conceito juridico-penal de Acdo ndo pode prescindir do fato de que todo agir
humano é um agir orientado finalisticamente, ou seja, um comportamento dotado de sentido e de uma orientacao final.
Quando se transpée esta premissa para a analise da possibilidade de responsabilizacdo das pessoas juridicas, torna-se
necessario, segundo os finalistas, “perceber que os modos de organizacdo e o processo de atividades reais das pessoas
juridicas constituem para a regulacao juridica dados previamente estabelecidos [...], no sentido de que os elementos
estruturais de tal realidade previamente dada tracam, por si so, limites a possibilidade de sua valoracdo e, portanto, ao
estabelecimento de possiveis conseqiiéncias juridicas”. GRACIA MARTIN, 1996, p. 38.

9 Segundo Gracia Martin, “as pessoas juridicas faltam a consciéncia e a vontade em sentido psicolégico, e com isso a
capacidade de autodeterminacdo”. Mais ainda, afirma que, “no caso das pessoas juridicas, sujeito de imputacdo e sujeito da
acdo ndo coincidem, pois elas sé podem atuar através de seus érgaos e representantes, isto é, de pessoas fisicas [sujeitos
da acdol [...] O elemento portador da possibilidade de responsabilizacdo penal é sempre e apenas o exercicio da vontade,
bem como o seu processo de formacao”.
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(acdo ou omissao), pedra angular da teoria do crime, seria produto exclusivo do homem
e a capacidade de acao exigiria a presenca de uma vontade, entendida como faculdade
psiquica da pessoa individual (BITTENCOURT, 2000, p. 199). A partir desta perspectiva,
portanto, costuma-se negar as pessoas juridicas capacidade de acao em sentido penal e,
consequientemente, possibilidade de estas serem penalmente responsabilizadas (JESCHECK,
1988, p. 204) (ROXIN, 1992, p. 154) (MUNQOZ CONDE, 1989, p. 276).

Do mesmo modo, com relacao ao conceito de culpa, a doutrina tradicional toma as pessoas
juridicas como entes sem capacidade de culpa. Apoiada nos dogmas “societas delinquere
non potest” [HUNGRIA/FRAGQSO, 1978, p. 628-631)"°e "nulla poena sine culpa”, afirma-se
que o conceito penal de culpa nao pode ser aplicado a entes diferentes das pessoas em
sentido natural [EHRHARDT, 1994, p. 45). Isso porque, tradicionalmente, a nocao de culpa
pressupde a existéncia de um ente com capacidade de livre auto-determinacao moral (freie
und sittliche Selbstbestimmung), capacidade esta que apenas seres humanos poderiam
ter (GRACIA MARTIN, 1995, p. 66).

Esta forma de encarar a dogmatica leva, portanto, a negacao da responsabilidade penal
da pessoa juridica, na medida em que esta nao seria capaz de agir e muito menos de agir
com culpa.

E preciso pontuar, entretanto, que esta posicao reflete apenas uma entre tantas outras
formas de construir os conceitos da dogmatica penal. Ao lado desta visao tradicional,
que tem base nos principios das ciéncias naturais e elementos ditos ontoldgicos, outras
posicoes tedricas sao possiveis e sustentaveis — a exemplo daquelas que nao vinculam
intrinsecamente a responsabilizacdo de uma pessoa por um ato a existéncia de um nexo
causal ou a comprovacao da orientacao psicolégica de uma acao humana e mostram-se,
portanto, compativeis com o instituto.

Neste contexto, no campo da dogmatica penal (especialmente alema) os pressupostos
ontoldgicos da teoria finalista vém sendo fortemente questionados em favor da compreensao
do delito como um constructo humano que apenas se da em sociedade'".

Nesta linha, uma concepcdo normativa (e ndo mais ontoldgica) das categorias da teoria do
delito traz consigo uma nova forma de considerar as questoes envolvendo a responsabilidade

10 Ja a assertiva de Nelson Hungria e Heleno Fragoso expressavam este entendimento tradicional. Neste sentido, a
emblematica assertiva de Hungria-Fragoso de que “no direito brasileiro, o principio 'societas delinquere non potest’ é regra
absoluta”.

11 "Em sua maioria, as tentativas de reformulacdo dos conceitos da teoria do delito procedem a uma funcionalizacédo e
desmaterializacao de categorias como acdo e culpa. Por funcionalizacao e desmaterializacdo entende-se, em linhas gerais,
o processo pelo qual estas categorias deixam de ser tomadas como categorias regidas por leis naturais (por exemplo: causa-
efeito) e psiquicas (por exemplo: dolo], para entdo serem tomadas normativamente por sua funcao e significado sociais. Esta
visdo - também chamada de “funcionalismo radical” - foi desenvolvida pelo penalista Giinther Jakobs, que é tomado como
base para todos que, no debate sobre responsabilidade penal da pessoa juridica, pretendem re-descrever a compreensao
do que se entende por “pessoa”. Nestes termos, o autor chegou a afirmar em seu Tratado: “N3o se pode aceitar a idéia de
que a definicdo de Sujeito com que trabalha a dogmatica penal pressuponha sempre ingredientes extraidos das pessoas
naturais [como corpo e psiquel, mas nunca extraidos das pessoas juridicas [como constituicdo e membros). Pelo contrério,
também estes podem ser definidos como um Sistema imputével”. Cf. JAKOBS, 1993, p. 149.”
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penal da pessoa juridica. Tal normatizacao dos conceitos pressupoe, por exemplo, que o
conceito de “pessoa” nao é ontoldgico, isto é, ndo esta vinculado necessariamente aos
aspectos naturais do ser humano. Pelo contrario, normativamente considerada, a pessoa
é vista como portadora de direitos e deveres, o que tornaria impossivel avaliar tal status
sem considerar o contexto social no qual ele se insere.

Nestes termos, a acao é avaliada nao como comportamento puramente naturalistico,
mas sim como um complexo dotado de significado social.'” Por este motivo, torna-se
também aceitavel a idéia de que uma pessoa juridica pode agir propriamente, bastando
para isso que as diversas acoes individuais executadas por seus membros possam ser
avaliadas como uma acao complexa em seu significado global. Ou seja, ainda que fruto
de diversas vontades humanas, o Direito poderia considera-la como vontade propria do
ente coletivo, ao ater-se ao seu sentido social e comunicativo.

A perspectiva normativa do conceito de culpa também nao estaria presa a fundamentacao
da imputacao penal de um ente a consciéncia que este teria de estar agindo ilicitamente.
A nocao normativa de culpa exige para a imputacao que a pessoa juridica seja dotada da
capacidade de organizar seus comportamentos de acordo com o Direito. Se uma pessoa tem
a possibilidade de organizar seus comportamentos de acordo com a medida das regras de
convivéncia social e, por sua vez, ndo o faz, entao a ela pode ser atribuida uma reprovacao
de culpabilidade. E o fato de que, normalmente, as pessoas juridicas possuem a capacidade
de organizar licitamente suas atividades conforme padroes de licitude permitiria, de acordo
com esta visao, imputar responsabilidade aquelas que agem de modo desviante.

Estas novas teorias, que buscam concepcoes de acao e de culpa que possam ser vistas
a partir de uma perspectiva social e nao apenas ontoldgica, constituem a base para se
afirmar, no interior da dogmatica juridica, que também as pessoas juridicas podem ser
penalmente responsabilizaveis. E no ambito dessa linha de pensamento que se situam
as tentativas mais bem sucedidas de adaptar o instituto da responsabilidade penal da
pessoa juridica aos conceitos da teoria do delito™. E de se notar, contudo, que esse esforco
dogmatico esta praticamente ausente na doutrina nacional.

Um retrato do debate doutrinario brasileiro acerca da responsabilidade penal das pessoas
juridicas mostra que ele vem se ocupando de um conjunto restrito de questoes,'

E ainda forte no debate brasileiro a discussao acerca da constitucionalidade do
instituto. Neste campo, os argumentos existentes discutem, i/ se, em um primeiro
nivel, as previsdes dos arts. 173, §5° e 225, § 3°, CF seriam compativeis com os demais

12 Tentativas de formulacdo de um conceito de acao proprio as pessoas juridicas podem ser verificadas, guardadas as
diferencas pontuais entre cada proposta, em EHRHARDT, 1994, p. 239; HIRSCH, 1995, p. 289; TIEDEMANN, 1998, p. 1172;
HEINE, 1996, p. 211.

13 Exemplos destas tentativas podem ser vistos em ALVARADO, 2007; GOMEZ-JARA DIEZ. 2005: LAMPE, 1994.

14 Alintegra do relatério apresenta, de forma pormenorizada, o contexto de discussoes doutrinarias e o posicionamento
de defensores e criticos das teorias aqui expostas.
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principios consolidados na constituicao, e ii] se, em um segundo nivel, as previsoes
da Lei de Crimes Ambientais seriam, por sua vez, eivadas de inconstitucionalidade e,
portanto, deveriam ser tidas como invalidas. Neste ponto, parte da doutrina chega mesmo
a afirmar que, tanto de uma analise literal quanto de uma analise sistematica destes
dispositivos legais, a Constituicao nao poderia ter recepcionado a responsabilidade
penal da pessoa juridica (CRETELLA JUNIOR, 1988, p.4045. No mesmo sentido, ver
SANTOS, 2006, p. 428; PRADO, 1992, p. 32-33]."

Sob a perspectiva da dogmatica penal propriamente dita, o debate estd centrado na
compatibilidade da responsabilidade penal das pessoas juridicas com os elementos
estruturantes do conceito de delito, tais como o conceito de acao e de culpabilidade Nesse
sentido, é bastante forte na doutrina nacional a posicao que parte do conceito tradicional de
acao e compreende a pessoa juridica como incapaz de desenvolver uma atividade dirigida
pela vontade livre para consecucdo de um determinado fim (PIERANGELLI, 2004, p. 430;
SANTOS, 2006, p. 432; PRADO, 2001, p. 105-106; MIRABETE, 1987, p. 106; CONSTANTINO,
1999, p. 1). Logo, ainda que se admitisse a formacdo de uma vontade coletiva no seio
da pessoa juridica, o dolo que dirigiu a realizacao do ilicito continuaria se referindo, no
limite, aos aparelhos psiquicos das pessoas fisicas que a compdem. No que diz respeito
a culpabilidade, a maioria dos penalistas brasileiros entende que a pessoa juridica nao é
passivel de agir com culpa, pois nao seria imputavel (incapaz de culpabilidade) e pelo fato
de que a consciéncia de ilicitude do injusto sé poderia ser verificada nas pessoas fisicas
(PRADO, 2001, p. 106; SANTOS, 2006, p. 440; ROBALDO, 1998, p. 1; BITENCOURT, 1999,
p. 62). Por estes motivos aqui apresentados bastante sinteticamente, a doutrina nacional
majoritaria costuma negar a possibilidade de estruturar dogmaticamente a responsabilidade
penal da pessoal juridica.'

Por fim, verificamos que o debate no campo da politica criminal é ainda muito incipiente
no Brasil, o que se percebe, por exemplo, pelo grande déficit de pesquisas empiricas sobre
0 tema até o presente momento. Assim, as duas principais questdes politico-criminais
- as dos fins a serem perseguidos pelo sistema penal e a dos meios necessarios para
tanto - encontram-se, no Brasil, pouco delimitadas, sendo mesmo possivel verificar que,
muitas vezes, as finalidades da requlacao penal sao discutidas sem que se faca referéncia
a quais seriam os meios e modelos mais adequados de sua formulacao. Este quadro
parece apontar para a necessidade de que o debate brasileiro acerca da formulacao de
uma politica de responsabilizacdo também leve em consideracdo questdes de diversas
ordens, que atualmente vém sendo negligenciadas. .

15 Em posicdo contraria, cita-se FREITAS, 1999, p. 213; SHECAIRA, 2003, p. 136-137; CABETTE, 2003, p. 65-66;
ROTHENBURG, 1998, p. 63. Para mais detalhes, ver relatorio final desta pesquisa.

16 Excecdes sdo os posicionamentos de SHECAIRA, 2003, p. 110; ROTHENBURG, 1998, p. 62 e ARAUJO JUNIOR, 1999,
p. 93-94.
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2.2 QUESTOES A SEREM CONSIDERADAS NA FORMULACAO
DE POLITICAS PUBLICAS DE REGULACAO DE
ILICITOS PRATICADOS NO AMBITO DE PESSOAS
JURIDICAS OU OUTRAS COLETIVIDADES

Como vimos, o debate doutrinario brasileiro, ao se debrucar sobre o tema da responsabilidade
penal das pessoas juridicas, centrou-se, fundamentalmente, na questao da constitucionalidade
deste instituto e sua compatibilidade com as categorias de acao e de culpabilidade,
estruturantes do conceito de delito. Neste sentido, dedicou-se pouco a discussao prospectiva
sobre a melhor forma de lidar com o problema de atos ilicitos praticados no ambito de
pessoas juridicas e as distintas possibilidades de responsabilizacao. Pesquisas empiricas
(tanto sobre o problema a ser regulado quanto sobre as atuais respostas estatais de que
dispomos), anélises de politica criminal e questdes relativas ao aperfeicoamento do modelo
de regulacao sao, desse modo, excecoes em nosso debate.

Por este motivo, a preocupacao desta pesquisa foi a de suscitar questdes que nos
pareciam negligenciadas, além de chamar a atencao para o fato de que ha distintas
possibilidades de conformacao de um modelo de responsabilidade coletiva. Eles podem
assumir arranjos a partir de distintas areas do Direito, de distintos critérios de imputacao
e de variacoes também em relacdo ao tipo de sancao aplicada.

Além disso, buscamos também identificar algumas questoes que devem ser enfrentadas
uma vez se decida pela responsabilizacao penal de pessoas juridicas, pois tém impacto
direto na aplicacao do instituto - como a adequacao do regime processual penal e as
solucoes regulatdrias para os casos de transformacodes e unioes de pessoas juridicas, tao
comuns no cenario empresarial.

Parece-nos que a auséncia dessas questdes do debate publico colabora para o déficit
de regulacao acima mencionado, bem como para as insuficiéncias de muitos dos projetos
de lei que se encontram ora em tramitacao.

Neste artigo, tratamos sinteticamente de algumas destas questoes: os possiveis modelos
de responsabilidade penal de entes coletivos (Il.1); a discussao sobre as possiveis sancoes
juridicas a serem atribuidas apds a decisdo pela responsabilizacao (I1.2); dificuldades
especificas a serem enfrentadas na responsabilidade penal de pessoas juridicas (11.3); e, por
fim, a responsabilidade administrativa e civil como alternativas possiveis a responsabilidade
penal (I1.4)"7.

17 Alintegra do relatdrio discute essas questoes com mais detalhe e profundidade, além de trazer informacdes sobre a
conformacéo desse instituto na Alemanha, Espanha, Portugal e Estados Unidos, bem como o estdgio da discussdo no dmbito
da Unido Européia, ampliando o leque de informacdes acerca da possibilidade de conformacao de diferentes concepcoes
de modelos regulatorios para a questao.
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2.2.1 Modelos de determinacéo de responsabilidade

Uma vez que se decida estabelecer responsabilidade de entes coletivos no ambito
penal, apresenta-se a questao de como atribuir tal responsabilidade. Quando devemos
entender um determinado acontecimento como ato de certa coletividade? E como devera
ser apurada a reprovacao de tal conduta?

A questao fundamental que se apresenta é determinar em que circunstancias o ato de
um ou varios individuos, ou mesmo certo acontecimento nao passivel de ser atribuido a
acao de nenhum individuo, devem ser considerados como acao de uma pessoa juridica
ou de uma coletividade nao personalizada.

Relacionada a essa questao, ha a necessidade de se determinar como se devem apurar
os elementos que irdao embasar a culpabilidade em relacdo aos atos das pessoas juridicas
e demais coletividades.

A pergunta sobre quando devemos entender um acontecimento como ato de certa
coletividade pode ser respondida basicamente de trés modos: (i] com uma teoria de
responsabilidade pelo fato de outrem; (i) com recurso a teoria organica da pessoa juridica;
(iii) ou com emprego de critérios independentes da acdo de quaisquer individuos.

Relacionados ao modelo de acao, temos os modelos de avaliacao da culpabilidade
da coletividade: esta pode depender da culpabilidade individual ou utilizar critério de

culpabilidade especifico para coletividades.

Em principio, todos os modelos de acao das coletividades podem ser conjugados com
qualquer um dos modelos de apuracao de culpabilidade. No entanto, da forma como vém
sendo debatidos, os modelos de acao individual apresentam-se conjugados a formas de
apuracao de culpabilidade igualmente individuais.

0O modelo brasileiro atual, previsto na lei ambiental, seria uma conjugacao do modelo de
responsabilidade pelo fato de outrem com um modelo de culpabilidade individual, se levada

em conta a tendéncia de interpretacao que apuramos em levantamento jurisprudencial.

Como vimos, os tribunais tém sido avessos a aceitacao da denuncia sempre que a
pessoa fisica tida como responsavel nao é citada como co-ré, ao lado da pessoa juridica.
Desta forma, todas as vezes em que ¢é impossivel a identificacao da pessoa fisica, a acao
penal € trancada. Este exemplo parece deixar claro que a regulacao de infracoes penais
com base na responsabilidade por fato de outrem se mostra, por um lado, limitada, ja que
dependente da identificacdo de uma pessoa fisica relacionada diretamente com a pratica
do ilicito, e, por outro, ampla demais, ja que a imputacdo da empresa ocorre de modo
quase automatico (HEINE, 2006, p. 33).

Tendo em vista que um dos problemas centrais da regulacao da criminalidade praticada no
ambito de organizacoes complexas € justamente a dificuldade de apuracao de responsabilidade
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individual - devido a fragmentacao de condutas, de decisoes e de informacdes decorrentes
da propria divisao do trabalho - modelos de acdo propria da coletividade, que nao dependam
da identificacao de acao individual, e de culpabilidade também propria e especifica das
coletividades tendem a fornecer respostas mais adequadas do que os modelos de acao e
culpabilidade individuais.

i) Modelo da responsabilidade pelo fato de outrem (responsabilidade vicaria)

A primeira forma béasica de afericdo de responsabilidade dos entes coletivos se espelha
na teoria da responsabilidade por fato de outrem desenvolvida no Direito civil.

No direito brasileiro, o art. 932 do CC a prevé em varias hipoteses: responsabilidade
dos pais pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia,
responsabilidade do tutor e do curador por seus pupilos e curatelados nas mesmas
condicdes, responsabilidade do empregador ou comitente por seus empregados, servicais
e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, entre outras hipoteses. Nesses
casos, a responsabilidade civil de uma pessoa (do patrao, por exemplo) decorre da préatica
de um ato ilicito por parte de outra pessoa [seu empregado, no caso). O autor direto
do ilicito [empregado] nao fica isento de responsabilidade, mas a ela se acrescenta a
responsabilidade de outra pessoa (patrao).

Transportada para o ambito do Direito Penal, a teoria da responsabilidade vicaria parte
da idéia de que o dono do negdcio (Geschéftsherr) é sempre responséavel pelos crimes
que seus subordinados cometerem no exercicio de sua atividade, na medida em que o ato
ilicito ndo teria ocorrido se houvesse a devida cautela quando da escolha e fiscalizacao
das atividades dos mesmos (KREMNITZER/ GHANAYIM, 2001, p. 542-543)". Com isso,
esse modelo representa uma forma de responsabilizacao por fato de outrem, bem como
se constitui em uma responsabilidade objetiva, ja que ndo investiga a existéncia de uma
real parcela de culpa do ente coletivo relativamente ao delito cometido.

Em termos esquematicos, pode-se dizer que, segundo este modelo, para que a empresa
possa ser responsabilizada por atos de seus empregados, seria necessario observar
fundamentalmente trés requisitos. Em primeiro lugar, deve-se verificar, logicamente, que
houve um crime cometido por um empregado da empresa. Em segundo lugar, a acao deve
ocorrer no exercicio de sua funcao, sendo que uma acao fora deste quadro nao poderia
ser tomada como sendo de responsabilidade do ente coletivo. Finalmente, deve haver o

18 No direito civil brasileiro atual, a discussao acerca da culpa do patrdo esta superada, diante da previsdo expressa
de que sua responsabilidade é objetiva (CC art. 933]. No entanto, antes da aceitacdo pacifica da responsabilidade objetiva no
direito civil, partidarios da responsabilidade por culpa entendiam que o fundamento da chamada responsabilidade por fato
de outrem era, em ultima analise, uma culpa propria do patrao, a qual consistia na selecao ou na vigildncia inadequadas
dos subordinados [culpa in eligendo e culpa in vigilando, respectivamente) (AGUIAR DIAS 1983, 571). Na vigéncia do CC
de 1916, o qual ndo trazia norma expressa quanto a responsabilidade sem culpa do empregador ou comitente, esta era
presumida, na forma de culpa in eligendo, conforme a Simula 341 do STF (Cf. a respeito, CAVALIERI FILHO 2008, 38] e ainda
hoje ha autores que véem na responsabilidade por fato de terceiro uma responsabilidade por fato préprio, neste caso, por
uma omissdo (CAVALIERI FILHO 2008, 25).
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proposito de agir em favor da empresa, sendo irrelevante a existéncia do proposito de
favorecimento de si préprio ou de terceiros, bem como a questao sobre se tal favorecimento
de fato ocorreu [KREMNITZER/ GHANAYIM, 2001, p. 547 - 548].

Desenhada desta forma, a responsabilidade penal do ente coletivo torna-se absolutamente
dependente da responsabilidade penal da pessoa fisica que cometeu o ato, de modo que
ele vem a responder penalmente mesmo que o subordinado nao tenha permissao para
agir ou ainda tenha contrariado uma proibicao expressa nesse sentido, excusando-se,
em contrapartida, quando a pessoa fisica nao se fizer punivel [KREMNITZER/ GHANAYIM,
2001, p. 542-543).

Trata-se de modelo que leva em consideracao, tanto para a atribuicdo da conduta a
pessoa juridica, quanto para apuracao de culpabilidade apenas o individuo (conjugacao
de um modelo de acdo individual, com um modelo de culpabilidade individual). A rigor,
seria possivel imaginar um modelo de responsabilidade por fato de terceiro que exigisse
uma apuracao de culpa prépria da pessoa juridica, mas isso tornaria a imputacao de
responsabilidade a pessoas juridicas ainda mais dificil do que j& € com o modelo de culpa
individual, ao exigir a conjugacao de imputacao criminal ao individuo e apuracao adicional
de culpabilidade prépria da pessoa juridica.

i)  Modelo de imputacdo penal baseado na teoria organica (ou da identificacao)

O segundo modelo para atribuicao de determinada conduta a coletividade parte de uma
visao em certa medida antropomorfica dos entes coletivos.

A teoria da identificacdo (ou alter-ego doctrine) entende que os dérgdos diretivos da
empresa constituiriam uma espécie de “alter-ego” da mesma, representando nessa medida
o seu ‘cérebro”. Com isso, a acdo e a culpa da empresa seriam identificados com o agire a
culpabilidade do individuo que possui um poder de direcao em seu ambito [KREMNITZER/
GHANAYIM, 2001, p. 549-550).

Sendo assim, querendo-se aplicar esta teoria, é importante verificar como o Direito
Civil brasileiro considera a capacidade de agir das pessoas juridicas no que se refere a
pratica de atos licitos, especialmente negocios juridicos, uma vez que é tal capacidade
que se considera para a imputacao penal neste modelo. Do ponto de vista do direito civil,
0 que esta em questao é o modo como a pessoa juridica forma e exterioriza sua vontade
(MULLER PRADO, 2007, p. 154). A formacao e exteriorizacdo da vontade da pessoa juridica
se dao por meio de seus 6rgaos, conforme o que estabelecam os atos constitutivos da
pessoa juridica em questao (contrato social ou estatuto) (MULLER PRADQ, 2007, p. 157).

Segundo este modelo, os érgaos sociais assim constituidos tornam presente a pessoa
juridica. Com isso se quer dizer que os 6rgaos nao sao representantes da pessoa juridica,
mas - por uma ficcao - sdo a prépria pessoa juridica. Desse modo, as pessoas fisicas que,
em conjunto ou isoladamente, constituem 6rgao social, ao agir, vinculam a prépria pessoa
juridica (MULLER PRADQO, 2007, p. 159).
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Na medida em que a capacidade negocial é vista como critério para considerar
determinado ilicito como um ato da pessoa juridica para efeitos penais, estariamos diante
de uma maior limitacdo dos atos imputaveis as pessoas juridicas; afinal, o ente coletivo
responderia apenas por atos praticados por um determinado e restrito grupo de individuos.
No entanto, tal limitacdo é mais fragil do que parece. Isso porque, para efeitos do Direito
privado, os érgaos de formacao e expressao de vontade constituidos por meio do contrato
ou estatuto da pessoa juridica ndo esgotam, na realidade, as possibilidades de manifestacao
de vontade juridicamente vinculante.

Em primeiro lugar, existe a possibilidade de delegacao de certas atribuicoes, o que
pode ser feito informalmente, de modo que para estabelecer as competéncias no interior
de uma dada pessoa juridica nao basta consultar seus documentos constitutivos. Os
balconistas de uma loja, por exemplo, sdo simples empregados, mas a eles é delegado o
poder de celebrar negdcios juridicos (compra e venda dos produtos da loja] em nome do
patrao. Tal delegacao do poder de vincular juridicamente a pessoa juridica na maior parte
dos casos é necessaria para permitir o proprio exercicio de suas atividades: nao seria
razoavel supor que o soécio-administrador, por exemplo, fosse participar pessoalmente
de todos os negdcios juridicos celebrados por uma pessoa juridica no exercicio de uma
complexa atividade economica.

Por fim, o Direito privado prevé a possibilidade de vinculacao da pessoa juridica em
certos casos nos quais ndo houve adequada formacao e/ou exteriorizacdo da vontade da
pessoa juridica, com o objetivo de proteger terceiros, com base na teoria da aparéncia.

Por basear-se na capacidade negocial, portanto, diferentemente do modelo anteriormente
mencionado, no modelo baseado na teoria da identificacao nao é a acao de qualquer
empregado no ambito do ente coletivo que pode vincula-lo penalmente. Todavia, isso nao
significa que esteja fechada a via de responsabilizacao do ente coletivo por ato de simples
empregados. Tal ocorre ainda a partir da idéia de que aos drgaos diretivos da empresa
incumbe o dever de impedir que aqueles cometam crimes, o que pode gerar, conforme se
verifique no caso em questao, a sua responsabilidade penal através das figuras da autoria
mediata ou da omissdo (KREMNITZER/ GHANAYIM, 2001, p. 556).

i) Modelo de atuacao prépria da coletividade

Os dois modelos de determinacao de responsabilidade apresentados acima, por serem
fundados na atuacao individual, trazem consigo uma série de dificuldades. Segundo Glnther
Heine, tais modelos teriam utilidade somente no @mbito de empresas de pequeno porte,
pois que se mostrariam insuficientes quando se tem em consideracao a complexidade
atual da organizacao empresarial, que ndao permite a identificacdo da pessoa fisica
responsavel, nem dos representantes hierarquicamente superiores responsaveis pelo
crime (HEINE, 2001, p. 58). Mais ainda, seria possivel identificar um efeito colateral de
ampliacdo da responsabilidade das pessoas fisicas no Direito penal (j& que quanto maior
a extensao da responsabilidade do individuo, maior a dos entes coletivos), bem como
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uma equiparacao da responsabilidade individual com a coletiva e uma dificuldade em se
controlar toda a coletividade por meio do controle da acao de um individuo isoladamente
(HEINE, 2001, p. 59).

Retomando o paralelo com o direito civil, é interessante notar que a responsabilidade
por fato de outrem do art. 932, Il do CC perdeu quase todo seu campo de aplicacao, por ter
sido substituida por mecanismos de responsabilidade prépria do empregador ou comitente
(CAVALIERI FILHO 2008, 192).

No direito civil, o ilicito préprio funda-se na idéia do risco da atividade, segundo a qual
os efeitos indesejaveis de determinada atividade se atribuem aquele que criou o risco, o
controla e dele tira proveito (CAVALIERI FILHO 2008, p. 191; sobre o desenvolvimento da
teoria do risco e suas justificativas no direito civil, cf. PUSCHEL, 2005, p. 95-100).

Um exemplo desse tipo de modelo no direito civil é a responsabilidade do fornecedor,
estabelecida pelo CDC. Nesse caso, a lei nem sequer menciona o empregado, servical
ou preposto (CDC, arts. 12, 14, 18 e 20). O critério para imposicao de responsabilidade
ao fornecedor é a ocorréncia de dano causado por produto ou servico seu, viciado ou
defeituoso, colocado no mercado.

No mesmo sentido, pode-se mencionar o art. 927, paragrafo unico do CC, o qual
estabelece uma responsabilidade direta para quem exerce atividade que implique, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.

No direito civil, a passagem da responsabilidade por fato de outrem para uma responsabilidade
propria se deu de modo vinculado ao abandono do requisito da culpa. No entanto, ndo nos
parece que esse fato exprima uma relacdo necessaria. E possivel imaginar o estabelecimento
de uma responsabilidade prépria de alguém que exerca certa atividade - no sentido de
uma responsabilidade por atos eventualmente praticados por outras pessoas, como
empregados, comitentes, etc., mas que nao dependa da apuracao de responsabilidade
dessas pessoas - baseada na culpa (também prépria).

E o que fazem, no campo do direito penal, as teorias que enxergam uma forma
propria de culpa dos entes coletivos em um defeito de organizacao do préoprio ente
coletivo (Organisationsverschulden ou ainda reactive corporate fault), segundo o qual a
responsabilidade da empresa se baseia na criacao de uma atmosfera que possibilita ou
exige a pratica de crimes em seu seio (KREMNITZER/ GHANAYIM, 2001, p. 560).

Uma primeira perspectiva a ser mencionada no sentido de um modelo de imputacao
baseado na responsabilidade subjetiva da propria empresa encontra-se na proposta de Klaus
Tiedemann, que buscou reformular o tradicional principio da culpabilidade, adaptando-o
as relacoes internas das pessoas juridicas e fundamentando sua responsabilidade com
base em categorias sociais e juridicas.

Neste sentido, este autor afirma que seria possivel formular, para os casos de delitos
cometidos por entes coletivos, um conceito de culpabilidade diverso do usado em casos
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de delitos cometidos por pessoas naturais: se nestes a nocao de culpabilidade esta
fundamentalmente vinculada a uma “reprovacao ética frente ao agir individual contra
anorma” (TIEDEMANN, 1988, p. 1172) ', naqueles tal nocao deveria ser orientada por
“categorias sociais e juridicas”. ?° Tratar-se-ia de fundamentar a responsabilidade
penal das pessoas juridicas na “culpabilidade por defeito de organizacao”. A pessoa
juridica seria responsavel pelos fatos realizados por seus membros sempre que ela
e seus 6rgaos nao tenham tomado as medidas de cuidado ou vigilancia necessarias
a garantia de uma atividade ndo-delitiva (TIEDEMANN, 1988, p. 1172).?" No ambito da
pessoa juridica (como uma empresa, por exemplo), todo delito ou infracdo administrativa
dos seus 6rgaos representantes surgiria como um erro do préprio ente coletivo, a ndo
ser que se esteja frente a um caso de “excesso de representacao”.  Nestes termos, o
ato individual deveria ser tomado como ato proprio do ente coletivo, na medida em que
este tenha se omitido em tomar medidas de prevencao necessarias ao desenvolvimento
licito de suas atividades.

A responsabilizacdo nao se d& por conta do fato individual, cometido pela pessoa
natural, mas sim por conta da falta de cuidado do ente coletivo, que em um momento
anterior poderia ter evitado a ocorréncia do delito (TIEDEMANN, 1988, p. 1173). A afericao
de culpabilidade referente ao ato praticado pela pessoa natural seria, assim, irrelevante
na medida em que a responsabilidade pelo ato se baseia num comportamento reprovavel
anteriormente ocorrido (TITEDEMANN, 1988, p. 1173). Assim, seria a violacdo, por omissao,
de um dever de vigilancia (Aufsichtspflichtverletzung)® que fundamentaria a culpabilidade
do ente coletivo, com base em um defeito de organizacdo a ele imputavel.

Postos nestes termos, o modelo de Tiedemann foi uma das primeiras tentativas
proficuas de desenvolvimento e re-elaboracao da categoria de culpabilidade, para aplica-
la as pessoas juridicas.

19 Tiedemann fala de um “agir pessoal moralmente defeituoso” [ persénliche sittliche Fehlleistung”).

20 “einer an sozialen und rechtlichen Kategorien ausgerichteten Schuldbegriff”. Cf. (TIEDEMANN, 1988, p. 1172).
Neste texto, Tiedemann ainda ndo deixa claro o que entende por essa expressao. Posteriormente, no entanto, o autor a
clarifica um pouco mais, afirmando que se trata de estender e interpretar o conceito de culpabilidade “no sentido de uma
responsabilidade social”. Cf. TIEDEMANN, 1993, p. 233.

21 Neste mesmo sentido, Schroth afirma que a culpabilidade da pessoa juridica nao deve ser vista como sendo
puramente vinculada ao érgao autor do delito; pelo contrario, ela deve ser tomada como culpabilidade funcional (funktionale
Organschuld), isto é, como fruto da imputacdo de um comportamento culposo do érgdo a pessoa juridica que ele representa.
Tratar-se-ia de uma culpa por defeitos de organizacao do ente coletivo. Cf. SCHROTH, 1993, p. 203-204.

22 Com este termo se designa todo ato ou conjunto de atos que, embora tomado dentro do &mbito da pessoa juridica,
constitua abuso funcional por parte da pessoa natural que dela faz parte. Neste caso, logicamente, a pessoa juridica ndo deveria
arcar com a responsabilidade pelo delito cometido, pois a ela ndao pode ser imputado um dever de evitar comportamentos
que excedam as funcées internamente distribuidas para persecucao de sua atividade. Apontamentos criticos sobre os limites
estabelecidos pela idéia de “excesso de representacdo” podem ser encontrados em SCHUNEMANN, 1994, p. 284-285.

23 Tiedemann engloba neste conceito “deveres e medidas de cuidado, de controle e de organizaco, exigiveis na
estruturacao de uma pessoa juridica que pretende exercer sua atividade licitamente”.
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Ainda que muitos de seus critérios tenham sido posteriormente criticados (GOMEZ-
JARADIEZ, 2005, p. 156-159), fato é que muitos autores? sequiram Tiedemann no intento
de buscar novas formulacoes de categorias dogmaticas e pensar critérios de imputacao
proprios para a pessoa juridica.

Mencione-se, a titulo de exemplo, o modelo de culpabilidade pelo injusto de sistema
(Systemsunrecht] desenvolvido por Ernst-Joachim Lampe (LAMPE, 1994), considerado
uma das tentativas mais aprofundadas e conseqlentes de superar os pressupostos
individualistas da dogmaética penal tradicional (BACIGALUPO, 1998, p. 192 ss.). Para ele,
boa parte da criminalidade empresarial teria, ademais de uma dimensao individual, uma
dimensao sistémica. Injustos de dimensao sistémica seriam todos aqueles comportamentos
que lesionam bens juridicos com base em certa filosofia da empresa? ou devido a uma
organizacao deficiente (LAMPE, 1994, p. 709). Diante deste quadro, a responsabilidade penal
individual seria adequada apenas quando o ilicito encontra expressao no comportamento
lesivo de um de seus membros. Ja a responsabilidade penal da pessoa juridica, por sua
vez, encontraria seu objeto ideal nos casos em que a propria estrutura do ente coletivo
favorece seus membros no cometimento de delitos.? Para tanto, existiriam quatro causas
fundamentais que constituiriam um injusto de sistema de responsabilidade da empresa: a)
o potencial perigo criado pela empresa para realizar uma dada prestacao; b) a estrutura
deficitaria de sua organizacao (defiziente Organisationsstruktur], que neutralizaria
erroneamente a periculosidade deste potencial; c) uma filosofia empresarial “criminosa”,
que ofereceria aos membros da organizacdo a tentacdo de levar a cabo acoes delitivas; d)
a erosao de responsabilidade interna a empresa, nos casos em que esta ndo possui regras
claras e eficientes de responsabilizacao de seus membros em caso de desvios funcionais
(LAMPE, 1994, p. 709).

Modelos desse tipo fundamentam a capacidade de producao de injusto nao mais em
termos de capacidade de acdo, mas em termos de capacidade de organizacao. Eles tém
vantagens em relacao ao modelo de responsabilidade por fato de outrem, pois evitam uma
responsabilizacao objetiva do ente coletivo, que deixa de ser responsabilizadvel em casos
em que sua estrutura é absolutamente idonea e nao favorece qualquer comportamento
ilicito. Além disso, tém um potencial preventivo interessante, pois descentralizam o controle
e a gestao de riscos e estimulam a adocao de culturas empresariais que nao contribuam
para a pratica de ilicitos.

24 E o caso, por exemplo, daqueles propostos por GOMES JARA DIEZ, 2006; SCHROTH, 1993: e EHRHARDT, 1994.

25 Por “filosofia da empresa” entende Lampe a totalidade da orientacdo e da concepcéo de valores que direcionam
a empresa, principalmente em relacao a sua posicao em seu contexto social, econémico e ecolégico. Cf. LAMPE, 1994, p.
708.

26 Exemplos disso seriam casos em que a organizacdo da empresa nao se preocupa com a criacdo de normas de internas
de controle, ou mesmo quando ndo desenvolve regras de responsabilizacao individual por atos de seus empregados. Nestes
casos, quando surge uma lesdo de bem-juridico praticada com base nesta organizacao deficiente da empresa, produz-se
um injusto sistémico, cuja responsabilidade deve ser arcada pelo ente coletivo, e ndo pelos seus membros. Neste sentido:
LAMPE, 1994, p. 727 e seguintes.
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E preciso mencionar também, o surgimento, nesse contexto, de um dabate inovador no
campo da dogmatica penal acerca do papel de dos programas de compliance? na prevencéo
da criminalidade econdmica e sua consideracado pela dogmatica penal como uma forma
de se aferir elementos da organizacao ou da cultura da empresa. %

A concretizacao dessa protecao seria realizada por procedimentos desenvolvidos em
cada programa, determinados de acordo com a atividade e o tamanho da empresa em
questao. Por exemplo, procedimentos para a descoberta de irregularidades instaurados a
partir de “"dendncias anénimas” por parte dos empregados, bem como diferentes formas de
controle interno e externo. Nesse ponto vale ainda mencionar a existéncia de mecanismos
sancionatorios ou medidas disciplinares no interior das empresas como modo de efetivar
o cumprimento das regras estabelecidas (SIEBER, 2008, p. 456).

Os programas de compliance constituiriam em si importantes vias de prevencao de
crimes no ambito das empresas e uma forma de estimular sua adocao seria justamente
considerar medidas adotadas nesse sentido na indicacao da culpa da pessoa juridica.
Esses programas representariam a "“mentalidade” da empresa e forneceriam indicios
sobre os seus esforcos em criar uma cultura corporativa que nao dé margens a condutas
criminosas. Logo, mostram-se especialmente relevantes quando se parte de um modelo
de responsabilidade originaria da empresa.

Modelos desse tipo, ao levarem em consideracao para a configuracao do delito nao
apenas a conduta da pessoa fisica, mas também a prépria forma de organizacao da empresa,
inclinada ou nao a um comportamento licito, oferecem vantagens em termos preventivos,
ja que se desvia de uma responsabilizacao objetiva, levando em conta também os aspectos
especificos de cada empresa. Os modelos de responsabilidade derivada, por sua vez, ndo
geram estimulo algum para que a empresa aperfeicoe sua estrutura organizacional e
crie mecanismos internos de controle de riscos. Em outras palavras: sendo a adocao de
cultura corporativa ética vantajosa para as empresas, ja que consideradas na apuracao de
sua possivel responsabilidade criminal, o seu incremento sera estimulado, o que poderia
gerar um efeito preventivo global superior a aplicacao do direito penal em quaisquer
situacoes indistintamente. Entretanto, se a primeira vista modelos desse tipo parecam
fazer mais sentido para lidar com a responsabilidade no ambito da empresa, nao se deve

27 Com a denominacado “programas de compliance” tem-se em mente o conjunto amplo de mecanismos aplicados no
seio das empresas, especialmente nos paises de tradicdo anglo-saxa (PAMPEL, 2007, p. 1636), que visem o estabelecimento
de seus objetivos e a reafirmacao de seus valores, assim como a concretizacdo dos mesmos, no ambito da conducdo de
suas atividades. Abarca uma infinidade de mecanismos aplicados pelas empresas que sdo conhecidos por denominacées
diversas [tais como business ethics e corporate governance) e tém em comum o fato de definirem determinados objetivos e
procedimentos da direcdo empresarial que dizem respeito fundamentalmente a prevencao de crimes no seio das empresas,
tais como corrupcéo, lavagem de dinheiro, etc., o que conduz & protecdo de diversos valores (que variam conforme a empresa
e resultam em uma enorme diferenca de conteldo de um programa para outro), numa extensdo que chega a ser inclusive
maior que a inscrita no &mbito de protecdo das normas penais (SIEBER, 2008, p. 451, 454-455].

28 E preciso notar que na tradicdo americana de aplicacdo do instituto esse elemento j& era considerado - consta, por
exemplo, do Sentencing Guidelines. A novidade é sua incorporacdo as construcdes dogmaticas, especialmente por autores
alemaes.
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desconsiderar os desafios e dificuldades que ele enseja, como aqueles apontados por
Arlen, a que nos referimos na parte | deste texto (ARLEN, 1994).

2.2.2 Tipos de sancdes impostas a pessoas juridicas

Adiscussao em torno das formas de sancoes aplicadas e aplicaveis aos entes coletivos fo,
durante muitos anos, limitada? e passou a ganhar mais consisténcia apenas recentemente,
sendo contudo bastante incipiente no Brasil. E isso porque, no ambito dos paises de tradicao
romano-germanica, a polémica sobre a aceitacao mesma da responsabilidade penal da
pessoa juridica consumiu de modo majoritario os esforcos tedricos - seja no plano da
politica criminal, seja no campo da dogmatica penal.

O fato de serimpensavel a aplicacdo de pena de prisao para um ente coletivo possibilita
imaginar novos instrumentos para que Direito penal atinja seus objetivos. Neste sentido,
as legislacoes de paises que adotaram o instituto elencam possibilidades que vao desde
as sancoes pecuniarias, mais tradicionais, a formas de curatela, vigilancia, imposicao
de programas de compliance etc.. Mas ainda ha um longo caminho a se percorrer, tanto
no que diz respeito aos efeitos alcancados com as distintas possibilidades (vantagens e
desvantagens, impacto econémico e social e fins a serem perseguidos), como no que
se refere aos parametros e critérios para aplicacao e dosimetria das sancoes. Trata-se,
certamente, de um campo totalmente novo aos operadores do Direito penal, na medida
em que o novo ator € movido por outros estimulos, enfeixa outros interesses sociais e a
consideracao de todos eles muitas vezes requerera o olhar mais especializado do aplicador
da lel.

Chamamos atencao para a necessidade de aprofundar a discussao sobre os tipos de
sancao, sob pena de que as estratégias de responsabilizacao que vém sendo adotadas
possam acarretar efeitos indesejaveis. No ambito deste texto indicaremos, de modo
nao exaustivo, algumas das sancoes que vém sendo utilizadas para tratar deste tipo de
criminalidade e teceremos breves comentarios criticos a seu respeito.

al Sancoes pecuniarias

Essa é a forma mais tradicional de sancao pensada para pessoas juridicas, por se
pressupor que ela neutralizaria a busca de lucro, base da maioria dos crimes praticados
no ambito de entes coletivos. Seu potencial preventivo dependeria do fato de a sancao
patrimonial imposta superar a vantagem derivada de uma violacao a lei, para que a sancao

29 A excecdo a esse quadro é a regulamentacao do tema nos EUA, que, por adotar o instituto ha muito mais tempo,
desenvolveu o U.S. Sentencing Guidelines Manual, que impée, em dmbito federal, uma série de critérios a serem observados
na determinacdo e quantificacdo da pena a pessoa juridica. As principais sancées que podem ser impostas sdo multa,
reparacao dos danos causados as vitimas e probation. Expomos mais detalhadamente esse sistema no Anexo 8 do relatdrio
de pesquisa.
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entao torne o cometimento do ilicito uma pratica ndo-compensadora.® Se a imposicao de
sancao se dirigisse apenas ao individuo que agiu no ambito do ente coletivo, este efeito
sobre o calculo custo-beneficio do cometimento do ilicito nao se verificaria. A sancao
pecuniaria imposta exclusivamente sobre pessoas naturais é ineficaz na medida em que
tais pessoas raramente tém patrimdnio pessoal suficiente para arcar seja com a multa,
seja com a reparacao do dano, ao passo que a pessoa juridica ndo chega a ser afetada.
Um ente coletivo que nao precisa levar em conta a imposicao de sancoes contra simesmo
nao teria interesse algum em motivar seus membros a permanecer dentro da legalidade
quando da pratica de suas atividades. (EHRHARDT, 1994, p. 165-166). Supde-se, ainda,
que a imposicao deste tipo de sancao enderecada a prdpria pessoa juridica agiria sobre
todos aqueles que dela fazem parte: cada empregado passaria a levar em conta o fato
de que uma imposicao de uma forte multa, com base no cometimento de um ato ilicito
praticado no ambito da organizacao, poderia em Ultima instancia colocar em risco a prépria
existéncia da organizacao e com isso os postos de trabalho por ela oferecidos. Deste modo,
seria incentivado um ambiente de vigilancia mutua, em que o individuo desenvolveria um
interesse maior em desencorajar seus companheiros de trabalho a cometerem praticas
ilicitas, o que resultaria em um sensivel ganho no campo da prevencao destas infracdes.
A mera imposicao de multa, entretanto, pode trazer consigo dois principais problemas.

Em primeiro lugar, aponta-se que ela pode resultar numa “pecuniarizacdo” das
condutas, o que seria socialmente indesejavel. Se, por um lado, fazer com que o individuo
opere o calculo custo-beneficio quando da decisao sobre praticar o delito pode trazer
ganhos preventivos (a idéia de que a infracdo pode “ndo compensar’), por outro, este
mesmo calculo pode conduzir a uma conclusao perversa: a de que o risco derivado da
decisao pelo cometimento do delito pode, em muitos casos, nao ser relevante. Este risco
de “pecuniarizacdo” da reprovacdo penal, no sentido de que esta se torna refém do céalculo
custo-beneficio e, portanto, apenas passa a ser preventiva quando o custo for muito alto,
acabaria, na pratica, por permitir um marco de comportamentos onde o crime, efetivamente,
“compensa”. Tendo em vista estas falhas, muitos autores afirmam que apenas a imposicao
de sancoes pecuniarias nao pode constituir um mecanismo apropriado de combate a
criminalidade coletiva.

Outro problema da imposicao de multas decorre dos casos em que elas sao excessivamente
altas. Ao se abordar o problema de crimes praticados por pessoa juridica da esfera privada,
nao devemos ignorar uma questao preliminar, que deve ser levantada: no caso concreto,
trata-se de uma empresa constituida por meio de pessoas juridicas com histérico de
desempenho de operacdes licitas, ou de uma empresa “de fachada”? Essa informacao é
extremamente importante, pois, se ambos os casos se manifestam na realidade, ¢ preciso
considerar qual o impacto desejado da sancao, tendo em perspectiva os efeitos que podem

30 Talargumento pode ser encontrado fundamentalmente na chamada Analise Econémica do Direito, de matriz norte-
americana. Especificamente sobre as relacées entre cometimento de ilicitos penais e a anélise custo beneficio feita pelas
empresas, ver POSNER, 1986, p. 205 e seguintes.

40



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

surtir sobre cada um dos casos. Afinal, a sancao deve ser pensada de modo que o impacto
desejado seja obtido sem prejuizo a preservacao de demais interesses juridicamente
relevantes, como a manutencao da capacidade produtiva da empresa e de seus reflexos
positivos para a sociedade (supondo que a capacidade produtiva no seja dependente de
beneficios gerados por atos ilicitos). Apenas em se tratando de empresa puramente “de
fachada”, esta questao pode ser desprezada, ja que nao sobrariam atividades licitas a serem
preservadas. No caso de pessoas juridicas que desempenham atividade licita, custeada
e remunerada de forma independente do resultado auferido com a préatica do ato ilicito,
os efeitos da sancao devem se limitar ao escopo do impacto desejado, e so a tal escopo.
Seria indesejavel que as sancoes produzissem efeitos negativos sobre o desempenho
das atividades licitas, hipdtese em que a sancao ultrapassaria seu fim e geraria efeitos
negativos de dificil mensuracao para a sociedade como um todo. Em suma, é necessario
perceber que a aplicacao de uma multa excessivamente alta pode inviabilizar a atividade
licita do agente e, conseqlientemente, prejudicar outros interesses.

b] Extincdo ou interdicdo temporaria da empresa

Uma forma de sancao pensada em termos repressivos consiste no proprio fechamento
da empresa (DANNECKER, 2001, p. 290; SCHUNEMANN, 1994, p. 290). Este seria 0 caso
extremo em que a pessoa juridica se mostra incapaz de lidar com seus proprios defeitos
organizativos, bem como de reforma-los (HEINE, 1995, p. 302-303).

Também aqui é fundamental a distincdo entre empresas marcadas por uma “filosofia
criminégena” e empresas no ambito de cujas atividades ocorre pratica eventual de ilicitos
penais. *!

Aaplicacao de tal sancao parece especialmente grave e danosa a empresas que desempenham
atividade licita que garante sua viabilidade econdmico-financeira independentemente
da prética dos ilicitos. E indesejavel que as sancbes produzam efeitos negativos sobre
o desempenho das atividades licitas, hipétese em que a sancao ultrapassaria seu fim e
geraria efeitos negativos de dificil mensuracao para a sociedade como um todo.

Sancoes como a extincdo ou interdicao temporaria podem produzir efeitos danosos a
sociedade como um todo. Além de implicar o afastamento de um ente produtivo da economia
do pais, com prejuizo para a comunidade de trabalhadores, consumidores e credores,
as sancoes podem ainda impedir que a pessoa juridica produza receita necessaria para
reparar o proprio dano derivado do crime.

31 0 Projeto de Lein. 1.142/07, hoje tramitando no Congresso, parece ter isso em mente, pois distingue entre pessoas
juridicas cuja atividade exclusiva ou predominante estd associada a atos de corrupcdo da Administracao Publica e pessoas
juridicas que desempenham atividades licitas, mas que praticam atos de corrupcdo em carater eventual. Quanto as
primeiras, supde-se tratar de casos em que o0s agentes da empresa sao praticantes contumazes de crimes associados
a atividade da empresa. Sdo casos em que geralmente as atividades licitas eventualmente desenvolvidas ndo chegam a
garantir superavit. Nelas, a atividade ilicita responde pela producao de superavit, dai a contumacia. Quanto as segundas,
supoe-se que a atividade licita é desenvolvida e custeada e remunerada de forma independente do resultado auferido com
a prética do ato ilicito, sendo que o superavit geral deve independer da pratica do ilicito.
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O fechamento da empresa poderia atingir a liberdade de profissao e de exercicio de
atividade econdmica e, portanto, apenas pode ser aceita sob a observancia de rigidos
pressupostos (DANNECKER, 2001, p. 125). Ainda, ndo se podem esquecer 0s possiveis
efeitos colaterais que eventualmente podem derivar da imposicao desta medida drastica®.
Tendo em vista estas dificuldades, afirma-se que esta forma de sancao apenas deve ter
lugar quando nenhuma outra puder alcancar o mesmo efeito retributivo e preventivo
(DANNECKER, 2001, p. 125).

Contudo, os proprios critérios para se determinar quando se trata de uma empresa
criada exclusivamente com intuitos ilicitos sao algo que merece atencao especial, sob
pena de total ou parcial inefetividade regulatéria.®*® Nao faria sentido procurar formular
normas supostamente capazes de definir a priori quais entidades sdo “exclusiva ou
predominantemente” dedicadas a pratica de ilicitos e quais 0 sdo apenas secundariamente.
Para cada empresa considerada, seria necessario visualizar qual é o percentual de receita
associado a cada tipo de atividade desempenhada, licita ou ilicita. Mas qualquer regra
que pretendesse fixar algum critério para mensurar isto seria arbitraria e imprecisa.
Para evitar este problema, o modo mais confidvel para se aferir se ha algo que justifique
a continuidade da empresa por meio de determinada pessoa juridica seria impor sancoes
que tornassem proibitivo o custo do cometimento do ilicito penal, sem extincao da pessoa
juridica, o que faz com que a empresa prove por si propria se € capaz de continuar no
mercado desempenhando apenas atividades licitas. Viabilidade econdmico-financeira é
um problema que interessa aos sécios, credores e empregados das empresas e deve ser
abordado pelo direito falimentar, nao pelo direito penal. Se a empresa que sofre a sancao
penal é economicamente invidvel sem o cometimento de ilicitos penais, ela devera sair
do mercado como qualquer outra empresa economicamente inviavel. Nao é desejavel que
a sociedade arque com custos adicionais dirigidos a pessoas juridicas agentes de ilicitos
penais, destinados a monitorar se tais entidades sao ou nao vidveis, ausentes as praticas
de ilicitos penais.

32 Como exemplo pode ser citado o complexo de insolvéncias que derivariam do fechamento de uma empresa. A
questdo inevitavel seria: quem pagaria pelos débitos e contratos firmados, agora que a empresa ndo mais existe e, portanto,
ndo possui mais um fluxo ativo de caixa? Mais ainda, também a demissdo em massa decorrente de tal medida deve ser
considerada com especial atencao.

33 A exemplo do que ocorre no art. 4°, § 2° do Projeto de Lei n. 1.142/07, a distincdo entre os dois tipos de pessoa
juridica pode ser formulada de modo questionavel, por diversos motivos. Por exemplo, o referido dispositivo condiciona
a aplicacdo da sancdo a verificacdo de que “os fundadores da pessoa juridica (...) tenham tido a intencdo [...] de por meio
dela, praticar os crimes previstos na lei ou quando a pratica reiterada de tais crimes demonstre que a pessoa juridica esta
a ser utilizada para esse efeito, quer pelos seus membros, quer por quem exerca a respectiva administracao.” Do modo
como feita esta redacdo, a sancdo de extincdo no poderia ser aplicada em nenhuma das hipéteses a seguir: (a) caso os
fundadores ndo tenham tido a intencdo de praticar os crimes previstos na lei por meio da pessoa juridica [mas, por hipdtese,
0s gestores ou sécios adquirentes das participacées dos fundadores tenham tido tal intencdo); [b] caso ndo seja possivel
provar a intencdo dos fundadores; [c] caso o ato de corrupcdo ndo tenha sido objeto de prética reiterada. Assim, supondo
que a extincdo empresa seja desejavel em alguns casos, é possivel que os critérios de distincdo entre as finalidades da
empresa possam complicar a aplicacdo deste tipo de sancdo. Afinal, ndo é facil comprovar a intencao dos fundadores da
pessoa juridica quanto a um propdsito de constituir ou utilizar-se da pessoa juridica para praticar atos de corrupcao.
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c) Proibicdo de contratar com o Poder Publico

Uma modalidade interessante de restricoes de direitos é a proibicao de contratar com
o Poder Publico. Essa modalidade é largamente praticada no Brasil, e atinge ndao apenas
as empresas que tipicamente participam de licitacOes puUblicas e celebram contratos
administrativos com o Poder Publico, mas qualquer empresa que pleiteia crédito oferecido
por bancos estatais ou por bancos privados que repassam recursos estatais. Com prazo
determinado, geralmente correspondente a dois anos, essa sancao é capaz de atingir
um dos principais interesses da pessoa juridica, o patrimonial, sem, contudo, incorrer
nas questoes problematicas suscitadas no caso da pena de multa. Apesar do carater
patrimonial da sancao, nao € possivel quantificar com exatidao os prejuizos causados pela
sua aplicacdo. Consequiéncia disso é o fato de que o calculo custo/beneficio no cometimento
do crime nao seria tao simples e direto como no caso da multa.

d) Publicacdo da sentenca condenatéria

A publicizacao da condenacao judicial sofrida pela pessoa juridica é uma modalidade
de sancdo que vem sendo utilizada em face de pessoas juridicas condenadas®. Trata-se
de uma previsao em principio interessante, pois altera a légica do paradigma punitivo
vigente, reforcando a publicidade da imputacao de responsabilidade como uma resposta
em si relevante do sistema juridico para a sociedade.

Principalmente sobre as empresas cujas acoes sao negociadas em bolsas de valores®,
esta medida parece ser dotada de forte efeito especial-preventivo, desencorajando-as
de cometerem delitos no @mbito de sua atividade (DANNECKER, 2001, p. 127). Assim,
transferem-se para o mercado as decisoes sobre eventuais consequéncias negativas da
imputacao de responsabilidade, impondo também a empresa condenada a demonstracao
da cessacao das praticas ilicitas, de sua confiabilidade, solidez, etc..

e] Sancdes de fundamento preventivo

Ao lado das medidas direcionadas estritamente a repressao dos delitos cometidos
no ambito das pessoas juridicas, sao pensadas também formas de sancao cujo objetivo
é tentar garantir diretamente - e ndao como possivel efeito da via repressiva - que, no
futuro, nenhuma violacdo seja cometida [(DANNECKER, 2001, p. 124; HEINE, 1995, p. 304;
EHRHARDT, 1994, p. 168).

Inicialmente, o cumprimento de certas instrucdes pode ser imposto a pessoa juridica,
organizando setores de seu funcionamento, de modo a evitar que novos delitos venham a
ser cometidos em seu ambito de atividade. Esta medida pode vir acompanhada de proibicoes
especificas para exercer determinada pratica, quando esta esta claramente contaminada

34 Prevista, por exemplo, no Titulo 7 do Cddigo Penal francés. Cf. SCHUNEMANN, 2008, p. 441.

35 Isso porque a boa reputacao de uma empresa € essencial para a sua valorizacao no mercado de bolsas. Um exemplo
claro e atual pode ser visto no caso Siemens, onde o escandalo sobre corrupcao interna abalou a reputacao da empresa e
causou uma forte queda nos valores de suas acoes.
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por um defeito organizativo que incentiva o cometimento de infracées (SCHUNEMANN,
2008, p. 441). Também se propde a imposicao de criacao de Compliance-Programs, com
0 objetivo de fomentar na cultura interna a pessoa juridica um ambiente de ética coletiva
e de respeito pela legalidade de sua atividade (HEINE, 1995, p. 304).%¢ O objetivo principal
deste conjunto de medidas seria “combater e superar as fontes delituosas presentes na
estruturacao de uma determinada pessoa juridica”. ¥’

Héa ainda quem proponha como sancao a submissao da pessoa juridica a regimes
temporéarios de intervencao ou curatela (EHRHARDT, 1994, p. 128; SCHUNEMANN, 2008,
p. 446-447), exercida por um 6rgdo estatal ou por uma agremiacao especializada. Tal
curatela, primeiramente, teria como vantagem frente ao simples fechamento da empresa
o fato de que, por meio dela, estariam garantidos os empregos exercidos na organizacao,
as atividades por ela exercidas, bem como as prestacoes referentes aos contratos por ela
firmados [SCHUNEMANN, 1979, p. 129 e sequintes). Esta forma de intervencdo temporéria
teria como objetivo precipuo superar as falhas e os defeitos de organizacao e de gestao
que, eventualmente, podem ter levado a pessoa juridica a se tornar um ambiente propicio
a pratica delituosa [SCHUNEMANN, 2004, p. 446). A expectativa dos autores que sustentam
a proposta é a de que problemas politico-criminais que a simples imposicao de uma
multa ndo pode superar encontrariam, entdo, um tratamento apropriado (SCHUNEMANN,
2008, p. 446). Além disso, sustentam que tal forma de sancdo seria dotada n&o apenas
de uma, mas sim de duas diferentes modalidades de efeitos preventivos: por um lado, o
efeito especial-preventivo, que faz com que a pessoa juridica em questao seja de tal forma
re-estruturada que se torne mais dificil de ocorrerem delitos em seu ambito; por outro
lado, ainda, tal curatela poderia ser publicizada® e assim ter o efeito de dissuadir outras
empresas, por temerem que sua reputacao seja afetada (prevencao geral]. Com vistas a
influenciar a reqularidade da atividade da pessoa juridica que ja cometeu praticas delitivas,
propoe-se a realizacao de auditorias e a submissao de seus produtos a testes especificos de
qualidade, principalmente nos casos de pessoas juridicas responsabilizadas por producao
ou comercializacao de produtos defeituosos (DANNECKER, 2001, p. 128).

A sancao de intervencdo (ou submissdo a regime de curatela estatal], no entanto,
apresenta uma série de problemas, que devem ser considerados, sob pena de resultar
contraproducente. Como se sabe, a intervencao estatal no dominio de empresas privadas
ocorre apenas em situacoes bastante excepcionais: o Banco Central do Brasil pode intervir
em instituicoes financeiras em casos de alto risco de liquidez e solvéncia da instituicao. Do

36 Esta tendéncia seria verificavel, por exemplo, nos Estados Unidos. Analisamos com maior atencao a importancia
dos Programas de Compliance no relatério final desta pesquisa.

37 Para tanto, cita-se a possibilidade intervencao de especialistas, cujo aconselhamento e cujas diretrizes podem, por
um lado, identificar na estrutura da organizacao falhas e dificuldades internas de comunicacao e informacao. EHRHADT,
1994, p. 129 e 169.

38 Uma sugestéo citada por Schiinemann consiste na marcacdo, com a inscricdo “sob curatela”, dos produtos da
empresa sancionada, o que deveria, por si, atingir fortemente a imagem do ente coletivo frente a seus consumidores. Cf.
SCHUNEMANN, 2008, p. 447.
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mesmo modo, pode a SUSEP intervir em seguradoras no Brasil, sob condicoes analogas.
Tal intervencao tem sua justificativa numa circunstancia que é absolutamente peculiar
a natureza da atividade das empresas a ela sujeitas, que é o risco sistémico ocasionado
por sua insolvéncia e o fato de j& seu funcionamento regular estar sujeito a regulacao e
permanente fiscalizacao das entidades competentes para a eventual intervencao. Além
disso, os agentes do Banco Central e da SUSEP em tese encontram-se suficientemente
familiarizados com o objeto exercido pelas instituicdes nas quais venham a atuar como
interventores, o que os habilita para o desempenho de tal funcdo. Tradicionalmente, a
intervencao so6 ocorre realmente em situacoes pré-falimentares.

Note-se que nenhuma das circunstancias que justificam a intervencao de agentes estatais
em instituicoes reguladas aplica-se ou pode ser estendida ao caso de ilicito cometido no
ambito de empresas. Ha razdes para se questionar propostas desse tipo: (i) a sociedade
como um todo arcaria com os custos da intervencao numa empresa, apenas pelo fato de
que esta cometeu ilicitos associados ao desempenho de sua atividade; (i) nem sempre
se pode atender a expectativa de que um interventor estatal possa ter expertise para
compreender com a profundidade necessaria quais sao os fatores que garantem que a
atividade das empresas de todos e quaisquer ramos e portes sejam economicamente viaveis,
expurgada a prética de ilicitos; (iii] a intervencao nao afasta o risco de “captura”, que é o
alinhamento do interventor ao agente do ilicito; (iv) a atividade do interventor é dificilmente
monitoravel; [v] atividade empresarial econémica lida fundamentalmente com riscos que
0s socios, em Ultima instancia, estao dispostos a assumir; portanto, seria problematico
que qualquer decisao de gestao possa ser influenciada por um agente externo, rompendo
com a relacdo agente-principal entre sécios e gestores; e (vi) é provavel que a exposicado
de organizacGes a agentes externos encontre resisténcias internas (por parte do corpo
funcional] consideraveis, o que faria com que fosse grande a chance de a intervencao ser
indcua ou ocasionar o fendmeno de captura, j& mencionado.

Diante de tudo isso, fica claro que o problema da escolha do instrumento apto a lidar
com os ilicitos praticados no &mbito das pessoas juridicas nao esta encerrado. Se a pessoa
juridica deve ser responsabilizada, nao esta claro de que modo e por quais sancoes. Como
discutido, hd uma série de possiveis sancoes teoricamente imponiveis as pessoas juridicas
que muito provavelmente imporiam a sociedade um custo social superior ao potencial
beneficio. Incluem-se ai aquelas sancoes que implicarem intervencao estatal na pessoa
juridica, suspensao ou extincao de suas atividades e multas excessivamente elevadas.

Entre as varias modalidades de sancoes expostas, as que parecem apresentar maior
potencial de ganhos sociais dizem respeito a adocao de regras de compliance e publicizacao
da condenacao judicial. Como se pode perceber, estas modalidades de sancao, quando
pensadas para serem impostas diretamente as pessoas juridicas, fazem com que a
esfera penal e outras esferas de requlacdo (como a administrativa e a civil] se aproximem
consideravelmente. Porisso, a discussao acerca das sancoes impostas as pessoas juridicas
nao vincula o modelo de responsabilizacao a esfera penal. Dessa forma, a discussao sobre
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as sancoes aqui esbocada deve se dar sob o pano de fundo das alternativas regulatérias
a esse sistema [i.e. as responsabilidades administrativa e civil).

2.2.3 Tranformacgéo e unido de pessoas juridicas

O fato de as pessoas juridicas nao terem uma base bioldgica como as pessoas fisicas
faz com que tenham certas peculiaridades, as quais precisam ser consideradas quando

da regulacao de sua responsabilidade, seja ela penal, administrativa ou civil.

Diferentemente dos individuos [pessoas fisicas) as pessoas juridicas podem transformar-
se, passando por modificacoes do seu contrato social ou estatuto, bem como cindir-se,
fundir-se, incorporar ou ser incorporadas por outras. Trata-se de situacdes em que a
identidade da pessoa juridica original é afetada.

Nos casos de responsabilidade civil, tendo em vista que a sancao consiste em um débito
(o qual é em principio transferivel], a possibilidade de adaptacao da responsabilidade as
transformacdes da pessoa juridica é relativamente simples do ponto de vista juridico-
dogmatico. J& no @mbito da responsabilidade penal, no entanto, o principio de que a pena
nao deve ultrapassar a pessoa do condenado - talhado para lidar com individuos - tende
a constituir um obstaculo juridico-dogmatico para tratar com as pessoas juridicas nessas

situacoes.

Diante disso, existe o risco de que a aplicacao da lei penal a pessoa juridica seja elidida
- inclusive por ma fé - diante do desaparecimento da pessoa juridica no ambito da qual
se praticou o ato delituoso ou da sua transformacao em pessoa diversa — o que ocorre em
casos de incorporacao, fusao, cisao e transformacao de tipo societario. A ocorréncia de um
desses fenémenos, tdo comuns na pratica empresarial, impoe sérias dificuldades para a
aplicacao do regime de responsabilizacao por atos praticados no cenario anterior. Devem,
anosso ver, ser levados em consideracao quando da formulacao da regulamentacao sobre

responsabilizacao, sob pena de torna-lo inefetivo.

Além das possibilidades de transformacao da pessoa juridica, é preciso levar em conta
ainda que pessoas juridicas podem unir-se por varios meios para criar organizacoes mais

complexas, nao personificadas.

Também essa situacao é relevante do ponto de vista da imputacao penal. Em primeiro
lugar, trata-se de fendmenos associativos que, sem configurar pessoa juridica autonoma,
constituem organizacoes relevantes do ponto de vista da politica criminal, tanto por constituir
ambiente no qual, justamente, tendem a surgir as situacoes para as quais o direito penal
tradicional - focado na responsabilidade individual - se mostra inadequado, como também
por constituir uma possivel forma de evasao da incidéncia da responsabilidade penal por

parte das pessoas juridicas.
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Especialmente se o foco da regulacao penal forem os aspectos viciados das organizacoes,
a eficicia da intervencao penal pode depender de sua aplicacao ao conjunto de pessoas
juridicas que atuam unidas.

Além disso, tendo em vista que as pessoas juridicas podem ser criadas livremente e
que o poder de controle de uma pessoa juridica pode em realidade ser detido por outra
pessoa juridica, existe a possibilidade de utilizacao de pessoas juridicas controladas como
meio de praticar ilicitos em favor da sociedade controladora. Existe mesmo a possibilidade
de criacdo de pessoas juridicas controladas especificamente para esse fim.

Diante disso, é necessario que a lei penal leve em conta os fendmenos associativos
nao personificados [grupos societarios e consércios) na regulacao dos ilicitos das pessoas
juridicas.

2.2.4 Algumas questdes processuais penais relativas a figuragéo
da pessoa juridica no pélo passivo de acdes penais

A despeito da regulamentacao constitucional, ao editar Lei de Crimes Ambientais o
legislador infraconstitucional deixou de estabelecer mecanismos e procedimentos adequados
para a aplicacao da responsabilizacdo penal da pessoa juridica.*” Alguns dos problemas
decorrentes dessa lacuna legislativa foram identificados na analise das decisoes judiciais
dos Tribunais Regionais Federais e Superior Tribunal de Justica. Como vimos, parte dos
casos que chegam aos Tribunais envolve justamente questionamentos sobre a aplicabilidade
das regras processuais tradicionais e pouquissimos logram chegar a analise de mérito.
Tal dado indica a urgéncia de uma reflexao também no campo processual penal, sob pena
de tornarem inécuos todos os esforcos de se construir um sistema de responsabilizacao
adequado e eficiente.

Embora a aplicacao do instituto possa se dar imediatamente a partir das regras
processuais penais vigentes, complementadas subsidiariamente pelo Codigo de Processo Civil,
considerando o permissivo do artigo 3° do Codigo de Processo Penal, uma série de questoes
ficam ainda em aberto, as quais passaremos a mencionar apenas exemplificativamente.

Os problemas relativos a acao penal em face da pessoa juridica comecam ja na citacao,
na definicao de quem deve receber em seu nome o mandado de citacao, estendendo-se
a falta de previsao na legislacao penal sobre a representacao da pessoa juridica durante
a persecucao penal. Em ambos os casos, é possivel encontrar solucoes utilizando regras

39 No que diz respeito & matéria processual, a requlamentacdo trazida pela Lei n.° 9.605/98 resume-se a trés artigos,
quais sejam: art. 26 - Trata-se da acdo penal, dispondo que sempre sera publica incondicionada, em relacdo as infracées
elencadas no préprio texto; art. 27 - Aborda a aplicacdo da Lei n.° 9.099/95, sempre que os crimes ambientais sejam de
menor potencial ofensivo, relativamente a conciliacdo civel e a transacao penal; art. 28- disciplina a incidéncia do art. 89
da Lein.?9.099/95, em se tratando de crimes de menor potencial ofensivo.
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processuais gerais ja existentes’’, mas mesmo assim ha questoes que ficam sem definicao.
Por exemplo, a evasao do representante legal da empresa apds a realizacao da citacao
implica revelia também da pessoa juridica? Quando o representante legal da pessoa juridica
for denunciado como co-réu, a confusao entre o réu pessoa fisica e o réu pessoa juridica
ndo acarretaria conflito de interesses ou cerceamento de defesa de ambos?*

Outra questao problematica a ser considerada ¢ a vinculacao de diversos instrumentos
processuais e prazos a pena restritiva de liberdade. A fixacdo de alguns beneficios - como
a suspensao condicional do processo, a transacao penal e a suspensao condicional da
pena - e a determinacao de prazos prescricionais sao exemplos de institutos processuais
penais cujas regras de aplicacao dependem necessariamente da pena de prisao cominada
em lei, fixada em nimero de anos. O fato de a pena das pessoas juridicas ndo poder ser
fixada temporalmente gera uma lacuna legislativa e, conseqientemente, incertezas com
relacao a aplicacao de tais institutos.

As medidas cautelares que visam a protecao da persecucao penal e a garantia do fim
Gtil do processo tém como parametro a pessoa fisica. Caberia, portanto, refletir sobre
a conveniéncia de se regular a aplicacao de medidas cautelares também as pessoas
juridicas, em casos em que haja necessidade de se evitar que esta atue de forma a impedir
ou dificultar a investigacao ou a futura execucao da pena, que cometa novos ilicitos ou
prejudique terceiros. Um leque de possibilidades se abre na discussao sobre restricoes
cautelares. Podemos mencionar, a titulo de exemplo, possiveis medidas ligadas a proibicao
temporaria de atuar em local especifico ou comercializar determinado produto, de realizar
alteracoes no contrato social, de liquidar o patrimdnio ou alienar bens de producao durante
0 processo, de participar de licitacdes ou ainda a suspensao temporaria dos contratos
com o poder publico.

Com relacdo as medidas assecuratdrias existentes na legislacdo processual penal
brasileira com o objetivo de garantir o ressarcimento da vitima, a execucao da pena e/ou o
perdimento dos objetos e frutos do crime - o sequestro, o arresto e a hipoteca legal - nao
ha a principio problemas processuais em sua aplicacao a pessoa juridica que figurar no
polo passivo. Questao que possivelmente surge nesses casos refere-se a possibilidade
de o juiz criminal desconsiderar a personalidade juridica e decretar uma dessas medidas
contra bens de sécios, representantes e administradores da pessoa juridica quando
houver indicios de desvios ou fraudes, hipdteses trazidas pelo art. 4° da Lei n.© 9.605/98.

40 ESTELITTA (2008, p. 225] faz referéncia ao art. 37 do CPP, que lista as pessoas legitimadas para exercer a acdo penal
em nome da pessoa juridica, e que estaria em harmonia com o art. 12 do CPC, fonte subsididria no procedimento penal.
GRINOVER (2004, p. 09), com relacéo a representacdo afirma que ndo haveria grandes problemas, uma vez que é possivel
importar a reqgulamentacao do artigo 12, incisos Vl e VIll, CPC.

41 ESTELITTA (2008, p. 229] indica a possibilidade de ser interessante a pessoa juridica demonstrar que o representante-
acusado agiu de forma contréria a determinacao do érgdo colegiado. No entanto, caso o co-réu pessoa fisica seja chamado
como representante da pessoa juridica durante o interrogatério, haveria uma diminuicdo na capacidade defensiva da pessoa
juridica diante do claro conflito de interesses.
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De acordo com a legislacao vigente isso nao seria possivel, dada a auséncia de previsao
legal para tanto.

Com relacdo a execucao da pena imposta a pessoa juridica, uma vez que nao existe
norma penal que a regule especificamente, devera ser aplicada a Lei de Execucdes Penais
(Lein.%7.210/1984), que trata da execucdo das penas para pessoas fisicas. Entretanto, as
peculiaridades da pessoa juridica podem fazer com que as regras de execucao atual se
tornem indcuas. Para mencionar algumas das questées em aberto: i) apds o transito em
julgado da condenacao, nada impede que a pessoa juridica condenada seja liquidada - de
forma fraudulenta ou ndo - e as pessoas fisicas por ela responsaveis criem nova pessoa
juridica para atuar no mesmo ramo que a anterior; ao mesmo tempo, como obrigar o
empresario a manter em funcionamento uma empresa somente para que fosse possivel
executar uma pena?ii] o quantum da pena, principalmente nas penas de multa e restritivas
de direito que envolvam pecunia, deveria ser calculado de forma apurada, de modo que néo
inviabilize a continuidade da pessoa juridica, caso contrario seus efeitos em longo prazo
seriam semelhantes a suspensao definitiva das atividades. Nestes casos, seria possivel ao
juiz da execucao redefinir valores para as penas quando a condicao financeira da empresa
fosse alterada para pior? iii) como proceder em caso de faléncia ou recuperacao judicial
da pessoa juridica condenada? Qual a preferéncia da execucdo da pena sobre os outros
credores? Quem representaria o poder publico na assembléia de credores?

Por fim, mencione-se que no levantamento jurisprudencial realizado no ambito dos
TRFs e STJ foi possivel perceber o entendimento majoritario dos juizes defendendo a
imputacao necessaria de co-réu pessoa fisica em qualquer procedimento penal com
pessoa juridica no pélo passivo. No entanto, a adocao deste entendimento levanta uma
série de questionamentos. Por exemplo: i) devem ser denunciados, como co-réu pessoa
fisica, os representantes legais ou diretores que atuavam no momento do cometimento do
crime*? ou aqueles que exercem a funcao no momento da denuincia? Caso a opcao seja pelo
segundo grupo, como continuaria o processo caso houvesse substituicao do controle ou
do corpo diretivo da pessoa juridica durante a persecucdo penal? ii) extinta a punibilidade
da pessoa fisica, também deve ser extinta a da pessoa juridica? Se, por exemplo, ocorre
a morte do co-réu pessoa fisica durante o processo, o processo contra a pessoa juridica
deve continuar ou deve este ser extinto? iii) citada a pessoa fisica por edital e esta nao
comparecendo nem constituindo advogado, também deve ser suspenso o processo contra
a pessoa juridica ou o processo pode ser cindido? iv] caso o co-réu pessoa fisica aceite a
proposta de transacao ou suspensao condicional do processo, o que deve ser feito com
0 processo contra a pessoa juridica, uma vez que nenhum dos dois institutos resulta
em assuncao de culpa pelo aceitante? A aceitacdo de um destes institutos pelo co-réu
pessoa fisica geraria a ilegitimidade passiva da pessoa juridica? v) se a pessoa juridica for
condenada e houver o transito em julgado da decisao, caso o co-réu seja absolvido em

42 E ao considerar que o crime seja continuado, seria necessario que todos os representantes legais que tenham
exercido esta funcdo durante o periodo do cometimento do crime sejam denunciados juntamente com a pessoa juridica?
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sede de apelacao ou tenha extinta sua punibilidade, devera ser revista de oficio a pena
contra a pessoa juridica?

Diante destes problemas, sugere-se, caso a escolha legislativa seja pela imputacao
necessaria de co-réu, esclarecer quem deve atuar como co-réu necessario e os limites
desta relacao de obrigatoriedade.

Estes sao exemplos dos problemas que podem surgir no processamento de acoes penais
em face de pessoas juridicas. Um aprofundamento da discussao acerca da criacdo de
regras processuais penais especificas nos parece imprescindivel para oferecer seguranca
juridica e garantir efetividade na aplicacao do instituto.

2.2.5 Alternativas a responsabilidade penal

Embora este trabalho esteja estruturado em torno da responsabilidade penal de pessoas
juridicas, nao se deve extrair a conclusao de que acreditamos ser a responsabilidade penal
a Unica ou melhor forma de lidar com os mais recentes fenomenos de infracées cometidas
no ambito das pessoas juridicas.

Ao contrario, é importante ponderar que, muito embora o debate publico esteja
centrado na responsabilizacao penal, a necessidade de criacao de uma politica publica
de responsabilizacao de pessoas juridicas nao pressupoe que isso deva ser feito por meio
do sistema de direito criminal.

A doutrina dominante costuma pensar a responsabilidade em cada um dos ramos como
algo absolutamente independente, isto é, como fenémenos naturalmente distintos (PIRES,
1998, p. 12). Com isso, o que se verifica usualmente é uma compartimentalizacdo da reflexdo
juridica, que se torna isolada em cada uma das areas juridico-dogmaticas ja existentes.

Entretanto, para poder superar tal problema e abrir espaco para a criatividade na
reflexdo sobre a regulacao de ilicitos praticados no ambito de coletividades, acreditamos
ser importante afastar a idéia de que existam diferencas ontoldgicas entre os ilicitos de
cada uma das esferas. Isso nao significa obscurecer as especificidades de cada area, mas
apenas evidenciar que aquilo que muda de caso para caso sao as regras de imputacao, isto
é, os critérios para se estabelecer quando determinado fato devera - e quando nao devera
- ser atribuido a alguém como resultado de acdo ou omissao sua. Com relacao a isso, nao
s6 se diferenciam, por exemplo, as responsabilidades penal e civil, mas também os varios
casos de responsabilidade dentro de cada um desses ramos: a responsabilizacao civil de
um particular obedece a critérios diversos da responsabilizacao civil de um fornecedor
de produtos ou servicos, por exemplo.

Tendo isso em mente, acreditamos que um estudo proficuo sobre a responsabilidade
penal da pessoa juridica deve necessariamente partir do pressuposto de que esta é
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uma entre tantas outras possibilidades de desenho institucional de responsabilizacao
e, portanto, apenas é possivel considera-la como um mecanismo satisfatério se as suas
vantagens e desvantagens em relacao a outras esferas do Direito forem cuidadosamente
ponderadas.

Para que este juizo seja feito de forma consistente, dois passos fundamentais foram
tomados em nossa pesquisa. Em primeiro lugar, realizamos pesquisa empirica que buscou
averiguar o potencial dissuasorio das sancoes aplicadas por distintos ramos do nosso
ordenamento. Os resultados a que chegamos, ainda que com limites para generalizacoes,
nos permite fazer algumas inferéncias sobre o comportamento dos agentes econémicos
diante da possibilidade de incidéncia de mecanismos sancionatorios de diferentes tipos.

Em sequida, tracamos um quadro geral comparativo entre as regras de imputacao de cada
uma das esferas do Direito que poderiam regular este tipo de situacao, de forma a verificar,
com base em seus diferentes procedimentos e requisitos internos de responsabilizacao,
quais sao os pontos fundamentais a serem observados pelos formuladores de politicas
publicas quando da escolha do melhor desenho regulatério para os problemas em questao.
E preciso alertar o leitor que, por ndo se tratar do escopo desta pesquisa, limitamo-nos
a indicar as linhas mais gerais que caracterizam as distincoes entre o direito civil e o
administrativo em relacao ao penal, sendo certo, contudo, que um estudo aprofundado
sobre a relacao entre esses sistemas no Direito brasileiro, embora fundamental quando
se trata de discutir distintas estratégias de regulacao, é um empreendimento juridico-
dogmatico que esta ainda por fazer.

2.2.5.1 Pesquisa empirica: o potencial dissuasério das sangées
atualmente vigentes no ordenamento juridico brasileiro

Buscamos verificar nesse estudo empirico se a ameaca da sancao penal, tal como
percebida pelo agente potencial, é mais intensa do que sancoes nao penais que se
impdem sobre condutas substancialmente semelhantes a que recebe a sancao penal.
Ao enfocarmos as escolhas do agente potencial, propomos uma reflexao em linha com a
teoria de incentivos utilizada pela Law and Economics.

Nao foi objetivo do estudo oferecer um modelo concreto e passivel de juizo de eficiéncia
arespeito de qual deva ser a norma mais adequada para solucionar o problema dos ilicitos
praticados no ambito da atividade das pessoas juridicas. Nao obstante, acreditamos que os
dados colhidos referentes as preferéncias do agente potencial sao Uteis para avaliarmos a
eficacia da aplicacao das normas penais em vigor, assim como para pensarmos as possiveis
conseqiéncias associadas a determinados modelos de responsabilizacao.

Dado que a pessoa juridica nao é passivel a aplicacao da pena privativa de liberdade,
e considerando que sancoes dirigidas a suspensao das atividades das pessoas juridicas
podem gerar custos sociais indesejaveis, as seguintes questoes devem ser enfrentadas: (i)
é conveniente que a sancao aplicavel a pessoa juridica se dé como perda reputacional? (i)
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a sancao penal implica perda reputacional superior aquela imposta pela sancao civil?; [iii)
serd que as proprias pessoas juridicas prefeririam um sistema que as responsabilizasse
penalmente por ilicitos praticados no seu ambito no lugar da responsabilizacao penal de
pessoas naturais? O experimento empirico que passaremos a expor nos permitiu ao menos
nos aproximar de alguns aspectos que estas questoes encerram.

A situacao-problema utilizada é a seguinte. Considerando empresas que, por quaisquer
razoes, tenham optado por deixar de pagar credores num determinado periodo de tempo,
sendo que: (i) o conjunto de credores é composto por particulares e pelo INSS (credor
da contribuicdo devida quanto a parcela do empregadol; (i) o inadimplemento ao INSS
é caracterizado como apropriacdo indébita, sujeita a sancao penal; (iii) a empresa deve
fazer escolha por prioridade em relacao a quais de seus credores serao pagos e quais nao
serdo pagos; (iv) um dos credores ndo-pagos é o INSS, pela contribuicdo devida quanto a
parcela do empregado; pergunta-se: qual € o regime de prioridades usualmente feito por
empresas em tais condicoes”?

Se constatarmos que os agentes usualmente preferem pagar outros credores a pagar
o INSS, entao em principio podemos concluir que a sancao penal aplicavel ao agente
condenado por apropriacao indébita tem baixo potencial de dissuasao em relacdo a outras

sancoes.

A pesquisa foi desenvolvida mediante coleta de dados quantitativos e dados qualitativos:
(i) quantitativo: informacdes referentes ao periodo de 1988 e 2008 extraidas de processos
judiciais relativos a 50 (cinqlenta) empresas acusadas de apropriacdo indébita por
nao-recolhimento do pagamento de INSS-empregado, e que no mesmo periodo foram
acionadas por outros credores; [ii) qualitativo: entrevistas com 10 (dez) advogados de trés
especialidades diversas que trabalham em escritérios de advocacia de primeira linha em
Sao Paulo, com um membro do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e com um
Procurador do Instituto Nacional do Sequro Social (INSS].

Considerando a limitacao de representatividade da amostra, nao podemos generalizar
os perfis de priorizacao observados para o universo de empresas brasileiras que passam
pelo mesmo dilema objeto do estudo.

A pesquisa realizada nao permite inferir se uma eventual imposicao de sancao penal a
pessoas juridicas implicaria custo maior ou menor a sua reputacao do que aquele decorrente
de sancdes de outras naturezas que podem recair sobre a pessoa juridica.

Nao obstante, os dados obtidos pela pesquisa permitem inferéncias e oferecem algumas
hipdteses que merecem ser exploradas em futuras pesquisas.

A partir da pesquisa quantitativa, constatamos que a esmagadora maioria das empresas
prefere situar seja 0 INSS-empregado, seja o Fisco, no topo das preferéncias negativas (Ultimo
lugar de pagamento). O topo das preferéncias positivas para pagamento do Grupo Outros
Credores-Particulares aparece em qualquer cenario. Ou seja, a maioria das empresas da
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amostra opta por preservar ao maximo seus credores particulares e por preterir o Fisco
e 0 INSS, quanto a contribuicao pelo empregado.

Um ponto relevante é a hipotese de inversao de prioridades, que parece plausivel
tendo-se em vista que, em algum momento, a grande maioria das empresas da amostra
aparentemente quita o INSS-empregado, mas acaba sofrendo acoes de execucao, cobranca
ou possessorias por parte do Grupo Outros Credores-Particulares apds o periodo de
quitacao do INSS. Entao a pergunta é: por que a empresa inadimplente acaba quitando?
Uma hipdtese plausivel é a ocorréncia de pagamento para suspender a pretensao punitiva ou
para extinguir a punibilidade pelo crime de apropriacao indébita, possibilidades oferecidas
pela legislacao aplicavel. Os empresarios esperariam até a ultima oportunidade possivel
para pagarem o INSS-empregado e entao evitar a responsibilizacao penal.

A parte qualitativa oferece uma leitura interessante para os dados quantitativos. Até onde
pudemos constatar por meio das entrevistas, prevalece opiniao no sentido de que gestores
e funcionarios de empresas nao teriam motivos para se opor a responsabilizacao penal da
pessoa juridica. Os que manifestam essa visao sugerem que as sancoes penais as pessoas
naturais sao por estas percebidas como produtoras de danos a sua reputacao em grau

maior do que o de outras sancoes a pessoas naturais ou sancoes a pessoas juridicas.

Para as empresas que enfrentam o dilema colocado no estudo, auto-confianca e
custo reputacional do gestor podem exercer impacto relevante. Se o custo reputacional
associado a apropriacao indébita for alto para o gestor da empresa (independentemente
de condenacao), entdo é mais provavel que o gestor tenha como topo de suas prioridades
positivas manter a empresa adimplente com o INSS. O que se pode afirmar é que, para a
amostra considerada, esse custo reputacional € muito baixo. Prevalece a auto-confianca
do gestor em sua capacidade de gerir o fluxo de caixa da empresa e pagar o INSS apenas
no momento da ameaca crivel, que é o da incidéncia de responsabilidade penal, o que
acarretaria a extincdo (ou suspensdo) da punibilidade penal. Se a ameaca de sancao
penal a pessoa natural ndo chega a inibir os gestores de empresas, nao haveria razao
para depositar altas expectativas quanto ao potencial intimidatério da aplicacdo de sancao
penal a pessoas juridicas.

Dentre o leque de sancoes aplicaveis em caso de pratica de ilicito no ambito da pessoa
juridica, é importante considerar multiplas alternativas de sancdes a propria pessoa
juridica. Mas tais sancodes dificilmente substituem o poder intimidatério da sancéo penal
de reclusao para o gestor da empresa. Esta parece constituir a ameaca crivel que engaja
uma decisao da gestao da empresa. Faria mais sentido considerar um pacote de sancoes
a pessoa natural e a pessoa juridica, sendo que as primeiras, pelas informacoes que
colhemos a partir dos dados qualitativos, parecem a principio mais promissoras em termos
de desempenho da funcao intimidatdria. As segundas nao necessariamente devem ser
sancoes penais, salvo se lhes for atribuida funcao retributiva ou por algum imperativo
pratico em termos de reuniao de provas a respeito do cometimento do ilicito.
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Aanalise nao estaria, porém, completa sem que algumas nuances fossem apresentadas.
As entrevistas revelam que o que os entrevistados identificam com “ter problema
na esfera penal” nao é necessariamente a pena privativa de liberdade, porém todo o
constrangimento de ter que tomar contato com o sistema de justica criminal, “ter ficha”,
perder a primariedade etc.. Isso é algo importante a ser destacado, especialmente
levando em conta que a pessoa juridica ndo pode ser alvo de pena privativa de liberdade.
Assim, em que pese a sancao penal realmente desempenhar um papel importante na
tomada de decisao, nao se pode afirmar que apenas aquela privativa de liberdade teria
esse efeito. Em sendo a apropriacao indébita delito passivel de ter sua pena substituida
por restritiva de direitos (vide artigos 44 e sequintes do Cddigo penal], pode-se afirmar
que os empresarios temem a sancao penal ainda que saibam que a chance de serem
efetivamente presos é remota. O cruzamento do que seja “problema no penal” com as
sancoes concretamente impostas nos permitem concluir que had um temor de uma resposta
do sistema de justica criminal com tracos infamantes (perder a primariedade, ter ficha,
comparecer a Delegacia de Policial, sem que isso implique forcosamente em prisao.
Ou seja, ao que parece, hd um elemento simbélico ou reputacional sendo considerado
no momento em que se considera a atuacao da esfera penal. Um estudo que pretenda
ponderar as vantagens e desvantagens da responsabilidade penal da pessoa juridica deve,
portanto, levar em conta este tipo de dado empirico.

2.2.5.2 Alternativas a responsabilidade penal:
responsabilidade a administrativa

As tentativas tradicionais de justificar a escolha pela intervencao da esfera administrativa
ou penal para lidar com certa constelacdo de casos estiveram ligadas a busca de uma
diferenca constitutiva ou “de natureza” entre ilicitos administrativos e penais. Tais
esforcos estao ainda presentes no debate dogmatico e tém, contudo, cada vez mais
dificuldade em explicar a conformacao do que atualmente vem sendo regulado por
cada uma dessas areas. Isso porque, em primeiro lugar, nao justificam o fato de, na
maior parte dos casos, a mesma conduta sofrer requlacao de ambos os campos. Além
disso, algumas distincoes nao resistem ao progressivo movimento do Direito penal
de se aproximar do que antes era tido como o escopo e o0 modus operandi do Direito
administrativo: intervir antes do dano, proibir condutas que nao geram resultados, a
fim de gerir riscos em determinado setor de regulacdo. (e.g. crimes de perigo abstrato
ou incriminacoes que visam evitar condutas que apenas cumulativamente poderiam
tornar-se arriscadas)®.

Neste momento em que diferencas ontoldgicas apresentam-se insustentaveis e
distincoes com base em funcoes pré-atribuidas a cada esfera também apresentam zonas

43 Silvia Sanchez chegou a denominar esse movimento de “administrativizacao do direito penal”. Cf SILVA-SANCHEZ,
2006, p. 131-136.
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de obscuridade, preferimos nao insistir em tentar tracar distincoes normativas entre
ambas as areas. Trabalhamos com as distincdoes de funcionamento que ainda se podem
identificar como caracteristicas de uma ou outra area.

Ainda assim, ¢ preciso considerar que a forma de funcionar, bem como os instrumentos
que estao a disposicao de cada esfera para intervir em um determinado conflito sdo também
caracteristicas que podem ser alteradas no ambito de uma re-discussao de definicao de
politicas publicas.

Além disso, um estudo aprofundado comparando o funcionamento dos sistemas
penal e administrativo dependeria de uma analise especifica em relacdo a cada area
de regulacao. Isso porque, embora haja uma lei federal conferindo alguma unidade aos
processos administrativos federais (Lei n.? 9.784/99), ha uma difusao de regimes juridicos
sobre a responsabilizacao administrativa, que se acentua na esfera regulamentar, por
meio do exercicio do poder normativo de agéncias reguladoras. Assim, tendo em vista
que o presente estudo nao esta vinculado a regulacao de um campo ou um conflito
especifico, nem tinha como escopo se aprofundar nesta comparacao, limitamo-nos a
apontar elementos gerais e que nos parecem importantes de serem considerados para
subsidiar a reflexao sobre as vantagens e desvantagens de regulamentar este tema
por meio do direito administrativo somente, por meio do Direito penal ou por ambos
simultaneamente.

Com relacdo a forma de funcionamento de cada um desses ramos, podemos destacar
algumas distincoes em termos de procedimento aplicavel; garantias; autoridade competente;
instrumentos de producao de prova e medidas cautelares; critérios de imputacao; sancoes
e seu potencial simbdlico na comunicacao social.

No que diz respeito ao tipo de sancao aplicada, a distincao tradicionalmente feita entre
as duas areas tem por base a pena de privacao de liberdade, que, de acordo com a forma
tradicional de definir o Direito penal, o caracterizaria. Entretanto, no caso de pessoas
juridicas, estamos em um campo em que nao ha qualquer distincao entre os tipos de
sancoes que podem ser aplicadas pela esfera administrativa e pela esfera penal. Tendo
em vista a impossibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade a pessoas juridicas,
os instrumentos sancionatoérios que ambas as esferas tém disponiveis sao, como vimos,
rigorosamente os mesmos - penas de multa, restricao de direitos, limitacao de atividades,
submissao a controles especiais etc.

Argumenta-se, nesse ponto, que haveria uma distincao em termos de forca simbolica entre
cada uma delas, mais especificamente que a eficacia preventiva da sancdo administrativa
seria “sem duvida menor” (SILVA SANCHEZ, 2006, p. 364). Esse parece ser um ponto relevante
de distincdo. Como indicamos acima na apresentacao do estudo empirico realizado sobre
o potencial dissuasério de sancdes, a idéia de evitar qualquer envolvimento com a esfera
penal, independentemente da privacao de liberdade ¢ algo mencionado por diversos dos
atores entrevistados.
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Entretanto, nao nos parece que esse deva ser considerado como um dado fixo. Ou
seja, nao nos parece correto afirmar, a priori, a falta de impacto simbdlico das sancdes
administrativas. Na medida em que o significado das manifestacdes das instituicoes
formais encarregadas de aplicar o Direito, bem como o das sancoes por elas determinadas,
passam por um processo social de atribuicao de sentido, ndo nos parece possivel desde
logo desprezar a possibilidade de as decisoes proferidas pela Administracdao Publica
alcancarem impacto simbdlico-preventivo. Como exemplos desse fenomeno, podemos
mencionar o respeito e o efeito simboélico que tém atualmente os pronunciamentos de
dois 6rgaos da esfera administrativa: a CVM e o CADE. O que queremos com isso dizer é
que o potencial simbélico é contingente e depende de uma série de circunstancias sociais,
podendo, portanto, ser construido também quando se tem em maos a possibilidade de
responsabilizacao administrativa. Assim, € possivel relativizar esse fator ou pelo menos
pensa-lo como contingente.

Com relacdo as diferencas que freqlientemente sao tracadas em termos de requisitos
e critérios de imputacao, temos que o Direito penal, em seu modelo tradicional, estaria
vinculado a imputacao de culpa individual, enquanto o Direito administrativo teria mais
flexibilidade de levar em consideracao outros critérios para imputar. Segundo ADAN
NIETO, por meio deste ramo, tratar-se-ia de chegar a responsabilidade nao por meio da
culpabilidade, mas por meio da capacidade de suportar a sancao. Aproximar-se-ia, de
acordo com esse autor, mais da responsabilidade civil do que da penal (NIETO MARTIN,
2008). Por este motivo, na esfera administrativa ndo se enfrenta, a principio, qualquer
dificuldade em imputar responsabilidade a pessoas juridicas.

Entretanto, ainda que os limites impostos pelos conceitos tradicionais da dogmatica
penal estruturados a partir da reprovacao imposta ao individuo tenham um forte peso no
debate dogmatico e efetivamente venha influenciando decisdes politico-legislativas, nao
nos parece possivel naturaliza-los como se fossem definitérios da forma de funcionar
do direito penal. Desse modo, nao excluiriam a priori a possibilidade de responsabilizar
a pessoa juridica por meio dessa esfera, a partir da articulacao de outros critérios de
imputacao. Com efeito, vimos que o debate contemporaneo em sede de dogmatica penal
vem se distanciando das definicoes ontoldgicas dos conceitos e, a partir de pressupostos
normativos, abrindo espaco para uma discussao mais ampla sobre os critérios de imputacao.
Além disso, como apontamos, ha esforcos consistentes voltados a criacao de modelos de
responsabilidade para pessoas juridicas, nao se justificando, desse modo, que a definicao
dos critérios de imputacao amarre o modelo de imputacao a uma esfera especifica de
atuacao do Direito.

Se as distincoes entre as sancdes e seus efeitos e critérios de imputacao mostram-se
mais relativizaveis, devem ainda ser consideradas questoes relativas a institucionalizacao
da forma de intervencao de cada uma das esferas. E nesse campo que se colocam alguns
pontos que nos parecem ter um impacto consideravel na conformacao do modelo de
responsabilizacao: como cada uma das esferas é capaz de lidar, de um lado, com a
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especializacao requerida da autoridade judicante para atuar em determinados problemas
e, de outro, com o equilibrio entre garantias e eficiéncia.

Uma das vantagens normalmente atribuida a esfera administrativa diz respeito a
especializacdo dos agentes. Principalmente no campo da criminalidade economica, a
matéria tratada requer alta capacitacao técnica dos funcionarios responsaveis pelo seu
processamento. Em relacao a responsabilizacao de entes coletivos, uma série de questdes
especificas vem a tona, ndo apenas ligadas a matéria em questao (concorréncia, tributacao,
mercado financeiro etc.), mas também relacionada a prépria realidade da empresa. A
imputacao de responsabilidade a pessoas juridicas pode envolver a cognicao de questoes
ligadas, por exemplo, a um possivel déficit organizativo da empresa, a compreensao de sua
estrutura e de seus mecanismos de controle de ilicitos e, mais importante, a necessidade
de dosar a medida da sancao e ao mesmo tempo alcancar um equilibrio entre dano
causado, potencial dissuasdrio, mas também a manutencao da sua viabilidade economica.
Ou seja, as especificidades do ator envolvido sao tantas e de tal maneira decisivas para
que o processo de responsabilizacao nao sé seja bem sucedido, mas também nao agrave
ainda mais os custos sociais do problema, que se pode considerar que estamos diante da
necessidade de uma outra forma de especializacao.

A possibilidade de conformacao de instituicoes especializadas é uma das caracteristicas
do Direito administrativo, o que nao significa necessariamente que essa questao deva ser
tratada nessa esfera. O ponto que, a nosso ver deve ser considerado, é que, ainda que se
decida pela regulacao da questao pela via do sistema penal, ter-se-ia que pensar sobre
formas de colocar a disposicao do juiz penal ndao sé treinamento adequado, mas também
auxilio técnico para melhor se aproximar da questao (por exemplo, pericias especializadas

em avaliacoes econdémicas, auditorias etc.).

No que diz respeito a comparacao propriamente dita entre os procedimentos, mostra-
se central considerar os instrumentos que estdo a disposicao para investigar e produzir
provas e os fatores que influenciam na celeridade e eficiéncia do procedimento, sempre
em relacao as garantias processuais presentes em cada um deles.

Ao modelo de Direito Administrativo Sancionador costuma-se associar, além da vantagem
da especializacao, a da celeridade, com sacrificio de algumas garantias; ao Direito penal, a
vantagem de maior rigidez em termos de garantias, com sacrificio da celeridade. O Direito
penal, contudo, disporia de instrumentos processuais mais incisivos para a obtencao de
provas, como a interceptacao das comunicacoes telefonicas e as escutas ambientais.

E de se considerar, entretanto, que o processo administrativo é também dotado de
instrumentos de investigacao e instrucao, que se ampliam consideravelmente, sob a exigéncia
apenas de que seja observada a necessidade de reserva de jurisdicao. Quer dizer, medidas
com impactos significativos na intimidade dos investigados sao admitidas atualmente na
esfera administrativa, desde que se efetive mediante ordem judicial, independentemente de

57




Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

ser o caso abrangido também pela lei penal*. Em alguns casos, contudo, esses mecanismos
podem ser considerados insuficientes ou menos eficazes, como acontece nos casos em que
as investigacoes dependem de interceptacao telefonica ou escutas ambientais, instrumentos
exclusivos do sistema penal, segundo nosso ordenamento juridico.

Em contrapartida, o procedimento seria, a principio, menos exigente no que diz respeito
as garantias individuais e admitiria, portanto, mecanismos que nao se admitem no processo
penal. Esses instrumentos variam em relacao as previsoes de cada setor de regulacao,
mas a titulo de ilustracao, citamos a possibilidade de requisitar informacoes e documentos
aos investigados sob pena de multa; realizar inspecoes e celebrar acordo de leniéncia.

Evidente que o processo administrativo também tem previsdes de forma e de garantias
processuais, como o contraditorio e a ampla defesa, constitucionalmente assegurados
(CF, art.5°, LV]. Além disso, previstos no art. 2° da Lei n.° 9.784/99, os principios que
regem o procedimento administrativo sao: legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério e seguranca juridica. Entretanto,
trata-se de um instrumento a principio dotado de maior flexibilidade que o procedimento
penal, principalmente porque, ao lado desses principios que citamos acima, rege-se
também pelos principios do interesse publico e da eficiéncia.

Essa distincao em termos de garantias vem sendo questionada recentemente. De um
lado, temos posicoes como a de Silva Sdnchez, que compreende a exigéncia de garantias
mais rigidas como contrapartida a gravidade da pena de prisdo. Ou seja, a rigidez das
garantias formais do processo penal nao corresponderia a uma inspiracao ontoldgica do
sistema, tendo-se firmado, na verdade, apenas como um contrapeso ao extraordinario
rigor das sancdes impostas (cf. SILVA SANCHEZ, 2006, p. 167-171). Nesse raciocinio,
vislumbra-se a possibilidade de que haja alguma relativizacao de garantias - inclusive no
ambito do processo penal - desde que as sancoes previstas para os ilicitos nao incluissem
a privacao da liberdade .

Apontando também para uma relativizacao da distincao entre as areas em termos
de garantias processuais, esta a discussao em torno da caracterizacao do ius puniendi
geral estatal, do que decorreria a extensao das garantias do Direito penal ao dmbito

44 Segundo o STF, em jurisprudéncia que se desenvolveu a partir do tema dos poderes de investigacao das CPls,
algumas matérias estdo compreendidas pela reserva de jurisdicdo, quais sejam: inviabilidade domiciliar (art. 5, inc. XI],
interceptacdo das comunicacées telefénicas (art. 5, inc. XIl] e decretacdo de priséo [art. 5, inc. LXI]. Em comum, a redacdo dos
respectivos preceitos constitucionais indicaria que apenas o juiz detém competéncia para restringir tais direitos. Em recente
manifestacdo acerca dos limites ao exercicio do poder de fiscalizacdo pelo Banco Central, a maioria do STF entendeu pela
impossibilidade de haver quebra do sigilo bancério dos correntistas pela atuacao fiscalizatéria do BACEN (RE 461.366-2).
Com relacdo a busca e apreenséo, o STF suspendeu liminarmente o art. 19, inc. XV, da LGT que conferia a Anatel competéncia
para realizar busca e apreensao de bens [ADI 1.668). Segundo o Min. Marco Aurélio [relator], “se de um lado a Agéncia cabe
a fiscalizacao da prestacao dos servicos, de outro nao se pode compreender, nela, a realizacao de busca e apreensao de
bens de terceiros. A legitimidade diz respeito & provocacao mediante o processo préprio, buscando-se alcancar, no &mbito
do Judicidrio, a ordem para que ocorra o ato de constricao, que é o de apreensao de bens. O dispositivo acaba por criar, no
campo da administracdo, figura que, em face das repercussoées pertinentes, ha de ser sopesada por érgao independente
e, portanto, pelo Estado-juiz”. Dessa forma, essas medidas sao cabiveis no &mbito do processo administrativo, desde que
previamente autorizadas pelo Judiciario.
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administrativo. Essa tese, hoje em dia bastante forte na doutrina, considera que a prerrogativa
sancionatéria constitui, ao lado do poder punitivo exercido pelo Judiciario, o poder geral
do Estado de reprimir condutas contrarias ao ordenamento juridico, qualquer que seja a
esfera de responsabilizacao. Como conseqiiéncia, haveria um regime juridico comum para
disciplinar a responsabilizacao penal e administrativa, devendo-se transplantar as regras
do direito penal para o direito administrativo. Essa tese desconsidera a autonomia do direito
administrativo sancionador e sua conformacao prépria, construida a luz da Constituicao
Federal e das normas legais e infra-legais que conformam o processamento especifico
da potestade punitiva da administracao.

O que nos parece importante considerar sao as conseqiéncias de se transportar todas
as garantias da esfera penal para a administrativa para a discussao sobre a construcao
do regime de responsabilizacao de pessoas juridicas. Isso provavelmente impactaria a
regulacao via Direito Administrativo, pois este ramo do direito perderia em celeridade e
em flexibilidade sem, no entanto, ter incrementadas as suas possibilidades de buscar
evidéncias e produzir provas.

Trata-se de um debate ainda em aberto, que nao se sedimentou em nossos Tribunais,
mas que a nosso ver ¢ um dado que deve ser levado em consideracao na estruturacao do
modelo de responsabilizacdo e na escolha da &rea a intervir, uma vez que elimina aquilo
que seria, em alguns casos, uma das vantagens de utilizacao do Direito administrativo.

O dado relativo a celeridade do procedimento administrativo deve ser analisado
conjuntamente também com a possibilidade de as decisoes administrativas serem revistas
pelo Judiciario. Afinal, a Constituicao Federal garante a inafastabilidade do acesso ao
Judiciario, sempre que algum cidadao tiver lesado seu direito. Isso significa, a principio,
que o Judiciario poderia revisar as decisdoes administrativas em alguma medida.

Um dos principais debates que se colocam hoje na agenda tedrica do Direito Administrativo
corresponde justamente aos limites do controle judicial dos atos administrativos. Nao ha
uma posicao fechada a esse respeito nem na doutrina, nem na jurisprudéncia brasileiras.
Pode-se localizar uma certa tendéncia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que todo e qualquer ato administrativo pode ter sua legalidade apreciada pelo
Judiciario, nao se podendo, porém, adentrar seu mérito . Na pratica, porém, a pretexto de
se aferir a legalidade (sobretudo a constitucionalidade materiall, envereda-se muitas vezes
no campo do conteldo da decisdo administrativa. De qualquer modo, a revisao dos casos
pelo Judiciario tem tido impacto no que diz respeito a demora da execucao das sancdes
aplicadas pela esfera administrativa.

Por fim, outra constelacao de questdes a serem consideradas ao se cogitar da criacao
de um modelo de intervencao é a possibilidade de intervencao dupla, ou seja, um modelo
segundo o qual se impute responsabilidade pelo mesmo fato por via de ambas as esferas.
Surgem ai questdes relacionadas ao bis in idem e a conveniéncia de se conduzir dois

processos dispendiosos, para ao final se chegar a sancoes semelhantes.
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Outro tema importante é o da utilizacao da prova emprestada. Provas emprestadas sao
aquelas que nao foram produzidas no mesmo processo em que estao sendo utilizadas.
Badard (2008, p. 201) afirma categoricamente que provas produzidas em processos
administrativos nao podem ser trasladadas para processos penais, pois a prova emprestada,
para ser utilizada em um segundo processo, deve ter sido produzida perante o juiz natural.
Assim, para que o judiciario possa avaliar questoes de mérito decididas em procedimentos
administrativos ou utilizar elementos ali constantes, seria necessaria nova realizacao da
mesma prova produzida durante a instrucao em ambito administrativo, o que eliminaria
por completo a utilidade da primeira producao da prova.

O Supremo Tribunal Federal, em decisoes sobre o tema®, fixou o entendimento de que
é inadmissivel que a decisao de pronuncia se dé apenas com base em prova emprestada.
Com efeito, as decisoes recentes tendem a aceitar a prova produzida fora do processo
penal, desde que observado o contraditério no procedimento administrativo disciplinar.
O inverso também é verdadeiro na Suprema Corte: provas produzidas no processo penal
podem ser emprestadas a procedimentos administrativos, inclusive com base no principio
da proporcionalidade® .

Todos esses problemas estariam presentes também caso se chegasse a uma conformacao
da responsabilizacao por ilicitos praticados no @mbito de pessoas juridicas em que, pelo
mesmo fato, a punicao dos individuos se desse pela via penal e a da pessoa juridica pela
via administrativa.

2.2.5.3 Alternativas a responsabilidade penal: responsabilidade civil

Em primeiro lugar, é importante notar que ndo é necessario instituir regra especial para
existéncia de responsabilidade civil por ilicitos praticados por pessoas juridicas.

As normas gerais de responsabilidade civil aplicam-se a quaisquer ilicitos civis e a
quaisquer pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas.

A necessidade de regulacao especial existe na medida em que se queira estabelecer
regime juridico diferenciado da regulacao geral do direito brasileiro, especificamente os
regimes dos arts. 186 e 927 (responsabilidade por ato ilicito proprio) CC e do art. 932, Il CC
(responsabilidade do empregador por ato ilicito praticado por empregado ou preposto).

Pode haver interesse na criacao de regulacado especial por varias razoes. Em primeiro
lugar, para o estabelecimento de responsabilidade objetiva, uma vez que a responsabilidade
prevista pelo art. 186 CC é subjetiva.

45 Neste sentido, ver STF, HC é7.707, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j. 14.8.1992; STF, RMS 25485/DF,
Primeira Turma, Rel. Min. Carlos Britto, j. 14.3.2006; STF, HC 89468/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Carlos Britto, j. 15.5.2007;
STF, HC 91973/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 4.3.2008.

46 Neste sentido, ver STF, Ing. 2575 QO, Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, j. 25.6.2008 e STF, Inqg. 2424 QO/RJ, Pleno, Rel.
Min. Cezar Peluso, j. 25.4.2007.
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Em segundo lugar, para o estabelecimento de responsabilidade prépria da pessoa juridica
ou coletividade uma vez que a responsabilidade por fato de outrem do art. 932, lll do CC
- embora seja objetiva para o empregador - depende da imputacao de responsabilidade
subjetiva ao empregado ou preposto.

Esta ultima caracteristica da responsabilidade por fato de outrem pode representar
um obstaculo especialmente importante a sancao de ilicitos praticados no ambito de
organizacoes complexas, pois, justamente a complexidade dessas coletividades tende a
dificultar a identificacao dos agentes e condutas individuais.

Por outro lado, a nocao de preposicao é bastante ampla para abarcar nao apenas as
pessoas vinculadas por relacao de emprego propriamente dita, mas quaisquer relacoes
em que haja subordinacdo. Além disso, em nossa tradicao reconhece-se a possibilidade
de responsabilizacao até mesmo por quem nao seja realmente empregado ou preposto,

com base na teoria da aparéncia.

Em terceiro lugar, o estabelecimento de regulacao especial é necessario caso se queira

permitir a responsabilizacao de entes nao personificados.

Além disso, a regulacao especial é necessaria caso se queira atribuir a responsabilidade
civil uma funcao punitiva, pois seria preciso permitir o calculo da sancao com base em
critérios voltados a dissuasao — a exemplo do que j& acontece com a jurisprudéncia sobre
o calculo de danos morais. Regulacao especial seria especialmente necessaria para o
estabelecimento de responsabilidade punitiva em relacao a danos materiais e em casos
de violacao de direitos sem producao de danos de nenhum tipo.

Uma solucao desse tipo contrariaria a tradicao brasileira de compreensao do instituto
da responsabilidade civil e de suas funcoes, mas nao nos parece haver impossibilidade
de adocao dessa solucao do ponto de vista constitucional ou legal.

A opcao pela adocao de um sistema de responsabilidade civil punitiva levantaria, no
entanto, certas questdes importantes.

A primeira diz respeito a sua cumulacdo com a responsabilizacao penal e/ou administrativa,
uma vez que a atribuicao de uma funcao punitiva central a responsabilidade civil faz com que
seus objetivos passem a ser semelhantes aos das outras formas de responsabilizacao.

Entendemos que, em principio, havendo responsabilidade penal e/ou administrativa
para certo ilicito, a criacao de responsabilidade civil punitiva seria supérflua e exagerada,
pois resultaria em dupla ou tripla sancao punitiva pelo mesmo ato.

Além disso, é preciso notar, uma vez que a responsabilidade civil seja punitiva, torna-se
problematica a sua previsao na forma objetiva, j& que a punicao tem por escopo reprimir
condutas reprovaveis. A reprovabilidade da conduta esta ligada a culpa por parte de quem
a pratica, ao passo em que o estabelecimento de responsabilidade objetiva esta ligado a
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tradicao da responsabilidade civil como instrumento de reparacao e distribuicao de danos,
focado no prejuizo da vitima e nao na conduta do autor do ilicito.

Por outro lado, ndo haveria obstaculos a criacao de uma nocao de culpa especifica para os
entes coletivos, isto é, que ndo dependa de se estabelecer a culpa de algum individuo.

Além disso, para evitar a objecao do enriquecimento sem causa da vitima, no caso
da previsao de responsabilidade civil punitiva seria conveniente prever uma destinacao
diferenciada para a parcela paga pelo responsavel a titulo de punicao. Uma possivel solucao
seria criar um fundo, a exemplo da Lei de Acao Civil Publica.

Por fim, tendo em vista que os objetivos perseguidos pelas sancoes punitivas sao
essencialmente publicos e ndo se relacionam diretamente com os prejuizos sofridos pela
vitima do ilicito, seria conveniente prever alteracoes processuais, especialmente para
permitir legitimidade ativa mais ampla para a sua propositura, a exemplo da Lei de Acao
Civil Publica.

A grande vantagem do estabelecimento de responsabilidade civil em relacao a responsabilidade
penal nos parece ser a possibilidade de evitar todos os problemas decorrentes da aplicacao
da estrutura penal - pensada para o individuo - a pessoas juridicas e outras coletividades.
Do ponto de vista da responsabilidade civil, a responsabilizacao de pessoas juridicas e
mesmo de coletividades nao personificadas nao representa problema. Além disso, evita-
se a expansao da criminalizacao de condutas.

A desvantagem principal em relacdo ao direito penal consiste na perda do carater
simbolico que tem a condenacao criminal. No entanto, é possivel pensar que certos modelos
mistos, como a conjugacao de responsabilidade civil punitiva para pessoas juridicas e
outras coletividades, com a manutencao de responsabilidade criminal para os individuos
minimize tal perda.

Além disso, do ponto de vista processual, o direito penal admite a interceptacao de
comunicacoes telefonicas e escutas ambientais, o que nao é possivel no processo civil.

Com relacao a responsabilidade por infracao administrativa, a principal diferenca
diz respeito ao fato de que a responsabilidade civil € imputada por meio de processo
judicial, ao passo que a responsabilidade administrativa se imputa por meio de processo
administrativo.

Sendo assim, a previsao da reparacao como sancao administrativa apresenta os riscos
decorrentes da possibilidade de revisao judicial das decisdes administrativas, bem como
a limitacao decorrente do fato de nao eliminar a necessidade de execucao judicial.

Tais aspectos sao especialmente relevantes se considerarmos que no atual cenario
tedrico ha duas correntes interpretativas do papel do Judicidrio no controle dos atos
administrativos: os administrativistas que defendem amplo controle do ato administrativo
pela interpretacao maxima do art. 5°, inc. XXXV da CF, e aqueles que buscam estabelecer
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critérios para uma postura de maior ou menor deferéncia do Judiciario as decisoes
administrativas, de modo que nao ha clareza acerca dos critérios para controle judicial
dos atos administrativos. Lembre-se, ademais, que, no que tange ao controle judicial
dos atos sancionatérios, verifica-se grande judicializacao das sancoes aplicadas pelas
autoridades administrativas, o que suscita reflexdes sobre o esvaziamento da autoridade
da Administracao Publica.
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3. CONCLUSAO

A discussao em torno das formas de responsabilizacao de pessoas juridicas ¢
contemporaneamente um dos temas mais relevantes quando se discutem sobretudo politicas
publicas de controle e repressao de condutas ilicitas com impacto nas relacoes economicas
e financeiras e nos chamados bens coletivos ou difusos, tais como meio ambiente e saude
dos consumidores. Com efeito, hd um consenso nos mais variados campos de discussao
de que os mecanismos de imputacao individual apresentam um déficit significativo de
prevencao no que diz respeito aos delitos praticados no ambito das organizacoes.

Uma das respostas a cenarios como esse, que caracterizam o que o0s tedricos contemporaneos
chamam de “irresponsabilidade organizada”, estaria na adocao de formas de responsabilizacado
da pessoa juridica. Mas essa decisdo é apenas o inicio do debate acerca dos distintos
modelos de institucionalizacao de sistemas de responsabilidade coletiva e de suas conexdes
com o sistema de responsabilizacao individual. Mostrar o amplo leque de possibilidades
nesse sentido foi um dos objetivos do presente trabalho.

Desse modo, esta pesquisa buscou ampliar o espectro de questoes implicadas no debate,
que, a nosso ver, revelou-se excessivamente limitado no Brasil, onde a questao esta, ha anos,
singelamente colocada em termos de aceitacao ou ndo da responsabilidade de pessoas
juridicas no Direito penal, sua compatibilidade ou ndo com o principio da individualizacao
da culpa e as categorias da teoria do delito, restando ainda pouco exploradas, além das
questoes politico-criminais, outras varidveis que, a nosso ver, sao fundamentais para a
configuracao de um modelo eficiente de responsabilizacao de condutas praticadas no
ambito de pessoas coletivas.

Este trabalho é, portanto, uma primeira tentativa de indicar os problemas de ordem
normativa a serem considerados na decisao sobre o tipo de regulacao a ser adotado. Assim,
a abordagem ao problema sobre qual norma juridica deve sancionar e prevenir ilicitos
praticados no ambito das pessoas juridicas precisa ser capaz de lidar explicitamente com
as relacoes e o equilibrio entre a carga de responsabilizacao do individuo e da organizacao;
a funcao que deve desempenhar a sancao; seus impactos individuais e sociais; o tipo de
sancao mais adequado a fenomenologia do problema a que se pretende responder; e
ainda qual a area do direito - civil, penal ou administrativo - seria mais apta a oferecer a
resposta adequada, e por meio de quais instrumentos.

Estas questoes, apesar de inter-relacionadas, nao devem ser confundidas: se estivermos
convencidos de que a responsabilizacdo e o sancionamento do individuo (pessoa natural)
é suficiente para dissuadir e remediar os danos causados a partir dos ilicitos praticados
no ambito da pessoa juridica, devemos entao concluir que a responsabilizacao desta nao
é uma boa politica. Nessa decisao, devemos refletir também sobre uma série de questoes
que estd no &mbito das conseqléncias e custos da responsabilizacao coletiva (possivel
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prejuizo a funcionarios, socios ou acionistas que estavam alheios a decisao de praticar o
ilicito, bem como impactos na continuidade das atividades da empresa sancionada etc.).

No que diz respeito a esse dilema - responsabilidade individual ou coletiva - ha uma série
de argumentos no sentido de que, como férmula para gerir o problema global de crimes
praticados no ambito de pessoas juridicas, a responsabilidade individual em muitos casos
é inefetiva. Dentre as razoes que conduzem a essa conclusao, mencione-se, em primeiro
lugar, o fato de que pessoas fisicas suportam a funcao punitiva [via encarceramento ou
outra medida de privacdo de liberdade], mas geralmente n3o dispdbem de capacidade
financeira para responder pelo dano causado por suas condutas. Em segundo lugar,
pessoas fisicas poderao negociar junto a outros agentes da empresa mecanismos que a
compensem por sua exposicao ao risco por pratica de crimes e que funcionem, portanto,
como um seguro privado que beneficia o agente potencial ligado a pessoa juridica, desde
que lhe seja possivel obter da empresa quantia suficiente que compense o risco de ser
investigado e condenado. A responsabilizacao da pessoa juridica, por outro lado, faz com
que esta internalize os custos do ilicito, o que pode ser desejavel do ponto de vista da
prevencao. Além disso, muitos autores consideram que a pessoa juridica estaria mais
bem posicionada do que o Estado ou as vitimas para evitar que o crime seja cometido ou
para identificar os individuos responsaveis por sua pratica. Por fim, nao é de se desprezar
o fato concreto de que, considerando a dinamica fragmentaria e coletiva das atividades
empresariais e dos processos decisérios das pessoas juridicas, a observancia do principio da
individualizacao das condutas criminais dificulta a persecucao e punicao de perpetradores
de ilicitos, quando tais atos sao cometidos por meio de pessoas juridicas.

Ainda que se conclua haver motivos que justifiquem a responsabilizacao da pessoa
juridica, e considerando o conjunto de instituicdes incumbidas da aplicacao do direito no
Brasil, resta indagar que sancoes deveriam ser empregadas, bem como qual sistema
se mostra mais apto para oferecer um marco regulatorio sobre a responsabilizacao da
pessoa juridica. Essas questoes aparecem muitas vezes misturadas no debate publico de
especialistas, embora se refiram a distintas decisdes politico-juridicas.

Somente se concluirmos que a responsabilizacao penal da pessoa juridica é desejavel é
que deveremos entdo nos preocupar com o tipo de regime juridico a agasalhar tal decisao
e, ainda, com a questao de reconciliar o instituto com o principio geral da individualizacao
das condutas em direito penal e as categorias da teoria do delito. Ao estudar o debate no
ambito da doutrina brasileira, mostramos que, embora tenhamos introduzido tal instituto no
ordenamento juridico desde 1998, um esforco sistematico de reinterpretar e re-significar as
categorias penais nao fol empreendido e isso vem tendo impacto na aplicacao do instituto
pelos tribunais.

E preciso aqui fazer notar ainda a pouca tradicdo no Brasil em pensar a atividade
legislativa e a producao tedrica a partir de dados da realidade. Isso se reflete na escassa
oferta de dados e na dificuldade mesma de acessa-los. Um ponto importante a ser
ressaltado, resultado de nossa experiéncia em campo ao longo desta pesquisa, é a falta de
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dados publicos a respeito da realidade das empresas e a insuficiéncia dos bancos de dados
existentes, que trazem as informacdes de modo totalmente fragmentado, nao permitem
a realizacdo de cruzamentos entre informacoes (por exemplo, informacdes constantes
em varas civeis e penais) e, fundamentalmente, estdo construidos para a realizacdo de
consultas processuais para advogados e nao para a realizacao de pesquisa.

Apesar de tais dificuldades, realizamos no ambito desta pesquisa, na forma de estudos
de casos e entrevistas qualitativas, levantamento de elementos empiricos que foram
importantes para iluminar a nossa reflexao sobre o carater preventivo da sancao penal e
suas relacdes com o momento de decisao empresarial. O tema da demonstracao empirica da
sancao ¢ de dificil afericao, como tantas vezes ja apontado pela criminologia e pela propria
discussao no campo da teoria da pena. Além disso, o estudo que realizamos neste trabalho
é limitado e trabalha com um universo pequeno de empresas e atores. Entretanto, ainda
que de modo aproximativo, os dados empiricos permitiram que extraissemos elementos
relevantes para a discussao.

Da analise da amostra de 50 empresas e das entrevistas com advogados, a inferéncia
mais autorizada é a de que o potencial intimidatério da sancao penal sé € intenso ou é
mais intenso do que o de sancoes de outras naturezas, se considerarmos tratar-se de
sancao penal que recaia sobre a pessoa natural e cuja aplicacao seja crivel. Neste ponto,
independentemente de outros fatores que justificam sancoes penais a pessoa juridica,
o estudo empirico permite inferir que eventual sancao penal sobre pessoa juridica nao
parece ter potencial de exercer a funcao de prevencao geral negativa de modo privilegiado
em relacao a outras sancoes.

No que diz respeito as possibilidades de articular a regulacdao por meio da esfera
penal, administrativa ou civil, este trabalho buscou levantar alguns dos pontos favoraveis
e problematicos de cada uma delas. Uma comparacao aprofundada entre a atuacao das
esferas nao foi o foco desta pesquisa e demandaria estudos especificos para cada campo
de regulacao. De todo modo, as indicacoes trazidas apontam, em primeiro lugar, para
a necessidade de superar a compartimentalizacao da discussao nos ramos do direito
e circular entre direito penal, civil e administrativo, a fim de discutir a melhor forma de
regulamentar o problema e seus melhores instrumentos, sem amarrar previamente as
solucdes a limites e construcoes dogmaticas prévios.

A partir desse pressuposto, uma solucao de politica criminal nao necessariamente
precisa sequir trabalhando com as divisoes tradicionais de areas. Por exemplo, a partir
dos elementos que levantamos, pode-se concluir que a punicao seja desejavel, mas por
algum motivo, ndo deva ser feita pelo aparato penal [ramo tradicionalmente vinculado a
essa funcao), e sim pelo aparato civil e/ ou administrativo, ou mesmo por formas novas, que
combinem essas tradicoes. Esse tipo de andlise apenas pode ser feito quando a reflexao
nao se limita a um Unico campo do direito e quando o horizonte da pesquisa seja a definicao
da melhor forma de regulacao. A construcao da regulacao deve olhar em primeiro lugar
para o problema e nao escolher de antemao a esfera a qual o encaminhara.
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De um ponto de vista geral e pressupondo nao haver distincoes de carater ontolégico
entre ilicitos penais, administrativos e civis, indicamos algumas das variaveis que nos
parecem devam ser levadas em conta na comparacao entre as esferas. Nesse sentido,
as questoes que nos pareceram mais relevantes foram aquelas relativas a forma de
funcionamento dessas esferas.

Se considerarmos que a pessoa juridica nao esta sujeita a privacao de liberdade, nao
ha qualquer distincao em termos de possibilidade de pena aplicavel entre as sancoes
disponiveis na esfera penal e administrativa. Embora muitos autores considerem ainda um
efeito simbdlico superior da sancao penal, esse dado nos parece contingente. E possivel
identificar sancoes de carater administrativo, que, pelo seu rigor, tém também impacto
simbolico relevante. Além disso, em alguns ambitos especializados, como por exemplo
o do mercado de capitais ou o da protecao da concorréncia, a sancao administrativa
vem adquirindo cada vez mais potencial preventivo. Ou seja, podemos considerar que o
potencial simbolico diferenciado atribuido as sancoes penais em relacao as administrativas
nao € um dado a priori ou estatico e deve ser avaliado levando-se em consideracao o
funcionamento das instituicoes em sociedades concretas em um dado momento, o ramo
de atividade em questao, bem como a atuacao e a reputacao do érgao administrativo. Além
disso, é preciso considerar que o significado e o impacto simbélico das comunicacoes e
sancoes de um determinado 6rgao (jurisdicional ou administrativo) é algo que pode ser
trabalhado e construido no @mbito do funcionamento das instituicdes publicas e de sua
cultura organizacional.

As distincoes mais relevantes entre as esferas administrativa e penal referem-se
principalmente as caracteristicas do procedimento e mais especificamente ao potencial
que cada uma das esferas tem de investigar casos e obter elementos instrutérios. Alguns
instrumentos importantes (como escutas telefonicas e ambientais) sdo atualmente restritos
ao Direito penal e, dependendo da constelacao de casos que se tenha em maos e o modus
operandi mais frequente das condutas implicadas, tais instrumentos sao fundamentais
a administracao na elucidacao dos casos. O Direito administrativo, por sua vez, também
tem instrumentos para investigar casos - por exemplo, a recém regulamentada busca e
apreensao, o acordo de leniéncia no ambito do CADE, as inspecdes e a possibilidade de
sancionar aqueles que nao contribuem com a investigacao. Trata-se, assim, de avaliar se
tais instrumentos seriam suficientes para lidar com determinado tipo de conduta ilicita ou
se 0s métodos de atuacao do penal se fazem cruciais. Possivelmente esta seja uma decisao
que pode variar de acordo com o tipo de conduta e realidade que se queira regular.

Na ponderacao desse equilibrio, nao é possivel deixar de considerar que parte da
doutrina vem defendendo, como expusemos, a transposicao ao Direito administrativo
das mesmas garantias presentes no processo penal, o que certamente teria impacto nas
vantagens apresentadas por aquele ramo, ja que possivelmente perderia em celeridade
e em flexibilidade e, ao mesmo tempo, nao teria incrementadas suas possibilidades de
buscar evidéncias e produzir provas (que é maior no processo penal).
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Além disso, é necessario considerar em que medida as decisoes administrativas vém
sendo revistas pelo Poder Judiciario, o que certamente teria impacto no quesito celeridade
para se resolver o problema social em questao e influiria na decisao de regular via Direito
administrativo. A realizacao de pesquisa empirica sobre o comportamento e o indice de
revisao judicial das decisoes administrativas em relacao a cada area regulada, bem como
o tempo pelo qual a revisao judicial se prolonga até que seja possivel chegar a execucao
da sancao administrativa seria, nesse sentido, fundamental para a tomada de decisao.

Por fim, e para indicar uma questdo que deve ser incluida em agendas de pesquisas
futuras, € preciso indicar que na ponderacao implicada na escolha entre as areas, outra
forma de observar o comportamento das diferentes esferas do direito é considerar o espaco
que cada uma delas deixa para a auto-regulacao, o que, sob determinados aspectos e em
algumas areas, pode ser importante.

Dado que o instituto que organizou toda a reflexao foi a responsabilizacao penal de pessoas
juridicas, buscamos indicar que ha ainda uma série de questoes a serem consideradas e
decisdes a serem tomadas quando se trata se definir o modelo de responsabilidade penal
e os critérios de responsabilizacao.

Podemos a principio identificar duas grandes clivagens entre os modelos de responsabilizacao
penal adotado: os de responsabilidade derivada da responsabilidade individual e os que

tentam inferir uma culpa proépria da pessoa juridica.

Dentro do modelo de responsabilidade derivada ha uma série de fatores que podem ser
determinantes no desenho do sistema de responsabilizacao, como por exemplo, a definicao
de quem pode agir em nome da pessoa juridica, ou melhor, quem, com sua acao ilicita, é
capaz deirradiar responsabilidade & pessoa juridica. E interessante notar como uma decisao
sobre um aspecto aparentemente pontual tem um impacto significativo na determinacao da
carga de responsabilidade que a pessoa juridica devera suportar: ela pode ser muito grande
e eventualmente indesejada, se se decidir que a pessoa juridica sera responsabilizada por ato
de qualquer funciondrio, mas ela pode ser demasiadamente reduzida (e de dificil aplicacdo
na pratica) se se decidir que a pessoa juridica apenas sera responsabilizada quando houver
a acao de um administrador formalmente constituido. Ficaria de fora, neste ultimo caso,
por exemplo, as condutas daqueles que representam o administrador, agem a seu mando
ou ocupam posicoes de administracao ou representacao de fato.

Tendo em vista que um dos problemas centrais da regulacao da criminalidade praticada no
ambito de organizacdes complexas é justamente a dificuldade de apuracao de responsabilidade
individual - devido a fragmentacdo de condutas, de decisoes e de informacdes decorrentes
da prépria divisao do trabalho - modelos que partam da acao propria da coletividade, que
nao dependam da identificacao de acao individual e de culpabilidade também prépria
e especifica das coletividades tendem a fornecer respostas mais adequadas do que os
modelos de acao e culpabilidade individuais.
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Além disso, modelos de responsabilidade derivada vém atualmente sendo considerados
insuficientes por uma série de outras razoes, dentre elas, o fato de ndo estimularem que as
organizacoes adotem medidas para melhorar sua estrutura organizacional, seus sistemas
internos de vigilancia e suas regras de compliance. A discussao mais atual, diante disso,
aponta para vantagens dos modelos que buscam aferir a responsabilidade da organizacao
a partir de critérios que dizem respeito a propria pessoa juridica.

0 modelo de responsabilizacao adotado é especialmente relevante para a discussao
brasileira, pois, conforme apuramos em levantamento jurisprudencial, os tribunais tém sido
avessos a aceitacao da denuncia sempre que a pessoa fisica tida como responséavel nao é
citada como co-réu, ao lado da pessoa juridica. Apontam, assim, para uma interpretacao do
modelo brasileiro atual - previsto na lei ambiental - como um modelo de responsabilidade
pelo fato de outrem com culpabilidade individual. Diante desses resultados, € facil enxergar
um paradoxo. A idéia de responsabilizar as pessoas juridicas teria por escopo eliminar a
necessidade de demonstracao de culpa ou culpas individuais, com ou sem dolo. A adocao
desse modelo remete novamente a essa dificuldade.

Nao obstante, observamos que nao se empreendeu até hoje no Brasil qualquer
esforco no sentido de avaliar o desempenho do modelo de responsabilizacao penal da
pessoa juridica adotado e sua eficacia em eliminar os obstaculos criados pelo principio
da responsabilidade individual.

Aoperacionalizacao do regime de responsabilizacao requer sejam levadas em consideracao,
além da definicao de seus limites, questoes ligadas ao funcionamento do instituto e sua
harmonizacao com o sistema penal em vigéncia.

Indicamos em nosso trabalho uma série de problemas resultantes de lacunas de
regulamentacao, especialmente de ordem processual penal. A falta de definicao dessas
questdes nos ajuda a compreender o significativo nimero de recursos ou acoes impugnativas,
encontrados em nosso levantamento jurisprudencial, que se referem a pedidos de extincao,
trancamento ou recebimento das acoes penais em fases muito iniciais do procedimento e a
baixa ocorréncia de casos em que os Tribunais chegaram a analisar o mérito da imputacao

de responsabilidade a pessoa juridica.

Além dos problemas que se manifestaram em nossas cortes, indicamos, também, a
necessidade de se criarem previsoes especificas e regras de adaptacao do sistema penal as
peculiaridades do instituto, tais como a criacdo de parametros para o calculo prescricional,
aplicacao de beneficios, realizacao de atos processuais, critérios para determinacao das
sancoes, formas de sua execucao etc. A simples adocao do instituto sem que se proceda a
adequacdes e regulamentacoes desse tipo pode acabar minando completamente a eficacia
de suaaplicacdao. Comisso, todas as consideracdes que possivelmente tenham sido feitas
acerca da necessidade da responsabilidade coletiva e do potencial simbdlico e preventivo
da sancao penal terdo sido infrutiferas.
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Por fim, mostramos que a discussao sobre a configuracao do modelo de responsabilizacao
penal de pessoas coletivas, se for esta a via eleita, ainda assim nao deve restringir-se a
esfera penal e deve necessariamente ser travada em consorcio com outras areas do Direito.
Alguns fendmenos societarios como a transformacao de pessoas juridica e a organizacao
em grupos empresariais trazem consequéncias importantes para a responsabilizacao da
organizacao e sao raramente tratados pelos penalistas. Um desenho de regulacao eficaz
nao poderia deixar de considerar tais hipéteses, sob risco de criar uma disciplina juridica
inadequada a realidade a ser regulada. As pessoas juridicas e outras coletividades tém
caracteristicas muito distintas dos individuos, as quais, se nao levadas em consideracao,
podem resultar em normas indcuas - pela possibilidade que as coletividades tém de
contorna-las - ou com efeitos sociais negativos, no que se refere ao desenvolvimento da
atividade econdmica. E preciso, por exemplo, reqular a responsabilidade nos casos de
transformacoes das pessoas juridicas - fusdes, cisoes e incorporacoes — bem como 0s
casos de atuacao conjunta de pessoas juridicas que formam coletividades mais complexas,
mas nao personalizadas, como o0s grupos societarios.

Vale notar que nem a legislacao vigente, nem os projetos de leis analisados levam em
consideracao adequadamente as questoes societarias e tampouco os problemas de adaptacao
do instituto da responsabilidade penal da pessoa juridica a dindamica j& consolidada do
sistema penal. Isso quer dizer que, mesmo no que diz respeito a discussao de questoes de
ordem pragmatica, hda uma lacuna importante no debate brasileiro, que, no limite, tende
a perpetuar um sistema de responsabilizacao pouco aplicado.

Outro ponto importante a ser destacado é a necessidade de discussao sobre os tipos e
as medidas de sancoes adequadas ao fim social que se pretende atingir.

Ha um equilibrio delicado a ser obtido na escolha da forma de sancao a pessoa juridica
e sua dosimetria. Se, de um lado, pretende-se que o agente repare o dano, cesse a pratica
e que, de alguma forma, sejam obtidos efeitos de prevencao especial e geral; de outro, a
sancao deve ser pensada de modo que o impacto desejado seja obtido sem prejuizo aos
demais interesses juridicamente relevantes, como a manutencao da capacidade produtiva
da empresa e de seus reflexos positivos para a sociedade (supondo que a capacidade
produtiva ndo seja dependente de beneficios gerados por atos ilicitos). Ou seja, em nao
se tratando de casos de empresa puramente “de fachada”, esta questao nao pode ser
desprezada, ja que ha também um interesse publico relevante na observancia do principio
da preservacao da empresa.

Entretanto, apesar da falta de estudos e discussoes sobre o tema, o fato de se tratar
de um instituto completamente novo, em que necessariamente alternativas a pena de
privacao ou restricao de liberdade deveriam ser pensadas, encontramos nos projetos de
leis analisados (ainda que em alguns casos a previsdo devesse ser aperfeicoada) algumas
previsoes de sancoes interessantes, como a sancao de publicidade da sentenca condenatéria
as expensas do condenado ou sancoes que abrem mao da finalidade retributiva ou repressiva
e passam a trabalhar com a idéia de prevencao direta. Pareceu-nos especialmente promissor
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aprofundar a discussao acerca desse tipo de sancao que consideramos como medidas
de prevencao direta, pois buscam influenciar diretamente a conduta futura da empresa,
sem a mediacdo da inflicdo de um mal [como a determinacao de adocao mecanismos de
controle, submiss3o a auditoria externa e adocdo de regras de compliance, etc.). O sucesso
de tais medidas, contudo, parece depender de sua boa articulacao, haja vista que também
impoem desafios de implementacao.

De qualquer modo, vale chamar a atencao, em primeiro lugar, para a necessidade de
se travar um debate mais aprofundado, primeiro, sobre os fins que se pretende alcancar
com as sancoes aplicadas a pessoas juridicas e as alternativas de institucionalizacdo que
se colocam atualmente a disposicao do legislador. Em segundo lugar, é preciso considerar
também que a concretizacdo da decisao de aplicacao da pena pelo juiz passa a enfrentar,
no caso de pessoas juridicas, novas dificuldades e exige conhecimentos especializados
que permitam compreender, por exemplo, a dinamica da atividade empresarial e a satide
econdémica da empresa. E preciso pensar em formas de incorporar tais questdes e tais
conhecimentos ao processo penal tradicional e aos atores que nao necessariamente
os dominam e, no geral, nao estao habituados a lidar com esse tipo de realidade ou
manejar todas as variaveis nela envolvidas. Tais questoes estao longe de ser supérfluas
e negligencia-las pode colocar a perder todos os esforcos de construcao de um sistema
adequado de responsabilizacdo. Ademais, um sistema cego a essas preocupacoes, que se
cologue simplesmente a servico de fins retributivos, podera inviabilizar ou mesmo afastar
um ente produtivo da economia do pais, com prejuizo para a comunidade de trabalhadores,
consumidores e credores e conseqlentes perdas de bem-estar social.

Em suma, a presente pesquisa foi capaz de mostrar que, nao obstante o Brasil tenha
adotado a responsabilidade penal de pessoas juridicas ha mais de dez anos em um
campo importante de aplicacdo do Direito penal (o direito penal ambiental] e existam
em tramitacao propostas legislativas para ampliacao do ambito de aplicacao do instituto
no Congresso Nacional, a jurisprudéncia sobre o tema é pouco sélida e - o que € ainda
mais preocupante - falta reflexdo ndo somente sobre a propria experiéncia pregressa na
aplicacao do instituto, como também sobre questoes relevantes que dizem respeito a formas
alternativas de configuracao do sistema de responsabilidade coletiva, de modo a torna-lo
mais eficiente. Este texto cumpre a funcao, que diante deste cenario nos parece de extrema
relevancia, de apontar as lacunas de discussao e regulacao e chamar a atencao para a
urgéncia de se inclui-las na agenda de pesquisas e discussoes. Além disso, mostramos
que o conjunto complexo de fatores e varidveis envolvidos no desenho da politica publica
de responsabilizacdo de condutas praticadas no ambito de pessoas juridicas e sua boa
institucionalizacao demanda um olhar transversal e interdisciplinar.

A nosso ver, o estreitamento do debate nos termos em que descrevemos vem atrapalhando
a imaginacao institucional. E justamente na eliminacao de obstaculos cognitivos muitas
vezes impostos pelo préprio campo tedrico ao debate publico e aos formuladores de

politicas publicas que esta a principal contribuicao deste estudo.
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