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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL

Apresentacdo

Muito nos alegrou a coordenacdo do Grupo de Trabalho ‘ Criminologias e Politica Criminal’,
gue — em grande sinergia entre 0s presentes — consignou expressivas pesquisas cientificas
com senso critico apurado. As pesquisas vislumbraram harmonia com o proprio evento que
tinha como mote ‘Acesso a Justica, Solucdo de Litigios e Desenvolvimento’, no XXX
Congresso Nacional do CONPEDI, realizado entre os dias 15, 16 e 17 de novembro de 2023.
Isso significava trazer a temética criminal sob novos olhares e desafios, aspecto que se
concretizou em brilhantes apresentacdes.

De plano, tivemos a abordagem sobre ‘Perigo Amarelo, Crimigracdo e Indesejaveis
Contemporaneos’, na qual se evidenciou 0s perigos da interseccéo entre a politica criminal e
amigratdria, denominada crimigracao; apontando paralelos histéricos e internacionais com o
intuito de compreender a realidade dos imigrantes no Brasil. Abordou o contexto da
imigragdo japonesa, nomeada perigo amarelo, durante o governo de Getullio Vargas, Estado
Novo.

Em * Segurancga Publica como Dever, Direito e Responsabilidade: a Densificacdo Juridica em
um Campo em Disputa’ a preocupacao foi em densificar conceitos com base em uma leitura
constitucional amparada nos principios de interpretacdo constitucional e nos estudos
sociol6gicos que tratam do conceito de seguranca publica e politicas de seguranca publica. O
texto constitucional concebe, portanto, a seguranca publica sob trés dimensdes. i) dever
estatal; ii) direito eiii) responsabilidade de todos.

A terceira apresentacdo, dita ‘A Discriminagdo Indireta na Represséo Policial e o Dever de
Adaptacdo Razodvel no Auto de Resisténcia pelo Juiz', analisou a questdo da discriminagéo
indireta nas agOes policiais no Brasil, com énfase naandlise do "auto de resisténcia’ enquanto
instrumento juridico. Revelou-se uma preocupante tendéncia de aumento nas mortes
violentas resultantes de intervengdes policiais, com uma marcante desproporcionalidade
racial: 79% das vitimas sdo de origem negra. A pesquisa vai aém do principio cléssico da
igualdade, focando nos prejuizos reais sofridos por grupos discriminados, e destaca a
necessidade de uma "adaptacdo razodvel" no contexto juridico, especiamente em relacdo aos
direitos fundamentais.



Na continuidade, tivemos o artigo ‘A Teoria da Racionalidade Penal Moderna e o

Adolescente Infrator: as Vulnerabilidades do Infrator e uma Andlise de Dados no Ambito da
Justica Juvenil na Comarca de Séo Luis’, no qual o objetivo central foi investigar as
vulnerabilidades de adolescentes esquecidos pelas familias, pela sociedade e pelo Estado,

dada a caréncia de politicas publicas eficazes e baixa integracdo entre aguelas existentes, o
gue dificulta o acesso a educacdo de qualidade, provoca evasao escolar e escassez do controle
social informal e formal, permitindo a insercdo deles no mundo do crime. Ao final, foram
apresentadas sugestdes de politicas integralizadoras no tratamento do infrator.

A quinta apresentacdo tratou da ‘Medida de (In)Seguranca: a Inconstitucionalidade da
Medida de Seguranca Penal no Direito Brasileiro’, na qual se expds acerca dos elementos e
natureza da M edida de Seguranca aplicada aos inimputavel s acometidos de doencas mentais,
fazendo uma distincéo entre os que acreditam que este teria um carater punitivo ou ndo na
atual legislacdo penal brasileira, em conformidade com a Lei de Execucdo Penal e a Lei da
Reforma Psiquiatrica. O trabalho critica a forma como a Medida de Seguranca penal atropela
0s principios basilares da aplicacdo da lel penal, sob a égide de prevencédo especial, em
desrespeito aos individuos ja vitimizados pela sua condic¢éo médica e social.

Na sequéncia, o artigo ‘lure et Insaniac Uma Breve Histéria do Tratamento da Loucura da
Sociedade Ocidental Classica a Moderna trouxe o debate sobre os principais pontos dos
periodos classico ao moderno onde a interpretacdo do conceito de loucura e os tratamentos
dos doentes mentais sofreu mudancas significativas, principalmente para o Direito, que hoje
€ responsavel por assegurar um tratamento digno ao doente psiquico, independente da sua
condicdo ou do cometimento de eventuais delitos.

Outra importante discussdo, denominada ‘ Imputacéo de Crimes ao Dirigente Praticados pelos
Subordinados’, analisou a responsabilidade criminal dos/as dirigentes nas organizagdes
publicas e privadas sobre os atos realizados pelos seus subordinados no ambito do Direito
Penal. Os resultados da pesquisa evidenciaram que, na esfera do Direito Penal, a imputacdo
da responsabilidade criminal é restrita ao concurso do agente na forma omissiva ou comissiva
e somente pode ocorrer nos marcos da norma legal, que no presente caso, apresenta lacunas e
ambiguidades que dificultam o tratamento da matéria na esferajuridica.

A oitava apresentacdo, intitulada ‘Os Estudos Pioneiros sobre Criminologia, Negritude,

Racismo e Direito no Brasil: 1971-2000" abordou uma possivel invisibilidade das/os autoras
/es negras/os e das teméticas relativas a negritude e racismo na producgao cientifica na area do
direito como forma de prevaléncia de possiveis estruturas do racismo institucional na pés-
graduacdo brasileira. O trabalho buscou desmistificar as nuances que permeiam a presenca



/auséncia da negritude, seja na qualidade de sujeito histérico e ator do campo cientifico, seja
na forma de teméticas relevantes e inviabilizadas.

Apbs, o artigo ‘ Politica Criminal sob a Otica da Brevidade e Eficiéncia’ discutiu, dentro do
ambito da politica criminal local, os fatores influenciadores de sua eficiéncia em decorréncia
do carater limitado dos recursos publicos, assim como a busca da efetividade do direito penal
em seu sentido amplo, qual seja o da paz social. Destacou que é necessario 0 manejo entre a
celeridade e eficiéncia administrativa conjuntamente com a protecdo das garantias

constitucionais, em especial o0 da dignidade da pessoa humana, a fim de que o processo néo
perca as bases da criminologia em prol de um gerencialismo puro, negligenciando o cidaddo
aum mero objeto de administracéo.

Outro tema, muito atual e relevante, foi abordado em ‘Cultura do Medo e Criminologia
Radical: o Proletariado como Protagonista do Temor’ que analisou a seletividade do sistema
punitivo, com foco no impacto sobre o proletariado e sua influéncia pela cultura do medo.
Isso reforca o poder das classes dominantes, gerando um constante temor nas classes
subalternas. O artigo explora como a sociedade, cada vez mais amedrontada e controlada por
estruturas claustrofdébicas, seguranca privada e politicas de isolamento, o que reflete num
verdadeiro apartheid social que exclui a classe dominada. Concluem gue essa construcéo do
sistema punitivo baseada na cultura do medo, sem correspondéncia com a realidade, é uma
ferramenta de poder das classes dominantes para manter seu dominio.

O artigo intitulado ‘ Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas e Criminal Compliance:
Elementos Juridicos e de Politica Pdblica Criminal’ analisou o atual estado da arte acerca do
assunto, buscando respostas para as seguintes indagacfes. Como essas empresas deveréo
sofrer sancdes? O que o Estado realiza com suas politicas publicas criminais € capaz de
solucionar tal celeuma? Atualmente qual o melhor caminho para a composicdo destes
litigios? Destacou que o que se tem hoje em dia como um caminho a ser seguido € o criminal
compliance. De acordo com esta politica, o Estado transfere as empresas, através do
desenvolvimento de programa de compliance (autorregulacdo), que € submetido ao controle
estatal, 0 dever de esta promover sua auto-organi zacao.

Em seguida, ‘ Carcere, Isolamento e Maternidade: Uma Analise das Medidas Adotadas pelo
Poder Publico para Enfrentamento do Coronavirus a partir do Estado do Maranh&o’ analisou
as estratégias juridicas e politicas adotadas pelo Poder Publico do Estado do Maranhéo para a
contencdo da propagacao do coronavirus (COVID-19) no interior das unidades carcerarias e



seus impactos, diretos e indiretos, nos direitos das mulheres privadas de liberdade, no que
tange ao convivio com os filhos menores, a partir de uma abordagem de perspectiva de
género e da criminologia feminista.

Apos, a apresentacdo do artigo ‘A Aversdo ao Pobre no Sistema Judiciario Brasileiro:
Andlise da Decisdo Monocrética Proferida no Julgamento do Habeas Corpus n. 225.706’
trouxe a discussdo sobre a intersecdo entre dignidade humana, perspectiva de género e
legislacdo penal no Brasil, abordando a tipificacdo do delito de furto, os critérios para
considerar presentes a exclusdo da tipicidade pela insignificancia da lesdo ao bem juridico
protegido pela norma e a busca pela igualdade material de género conforme a Constituicao
Federal de 1988. O estudo destaca o julgamento do Habeas Corpus n° 225.706 no ambito do
Supremo Tribunal Federal, que abordou o tratamento desumanizado a uma mulher acusada
de furto, com a prevaléncia de aspecto puramente legais em detrimento de vieses
socioecondmicos, embora também previstos constitucional mente.

O artigo intitulado ‘A Seguranca Nacional e a Instrumentalizacéo do Direito: Lawfare e 0
Sequestro de Movimentos Sociais' abordou a incriminacdo de movimentos sociais, cujas
propostas vém crescendo de maneira exponencial apos os movimentos de junho de 2013. O
trabalho faz uma analise do movimento do Lawfare que instrumentaliza o Direito como arma
de guerra de maneira limpa, mas com uma forca repressiva importante sobre o territério de
paises alvos, utilizando-se para a construcdo do presente texto a obra Andrew Korybko que
trabalha com as revolucdes coloridas e o caminhar para situacdes de golpes, colapsando
territérios em gque o fendmeno ocorre.

A apresentacdo de ‘ Combate as Drogas no Brasil: Auséncia de Politicas Publicas e o Prejuizo
para a Salde e Seguranca’ trouxe a reflexéo sobre a relacdo entre politicas publicas e direitos
fundamentais, destacando o enfoque de prevencdo e combate as drogas. Discutiu a

problemética entre 0 orcamento e as politicas publicas, elaboradas e executadas sem

pardmetros concretos acerca de dados e sobre as reais demandas da sociedade. Enfatizou a
necessidade de adotar politicas de reducéo de danos e de prevencédo eficazes em vez de uma
abordagem estritamente repressiva.

O artigo ‘Ainda a (Des)Militarizacdo como Paradigma e Paradoxo da Violéncia/L etalidade
Policial no Brasil’ analisou questdes fundamentais relacionadas ao paradigma da (des)
militarizacdo das Policias, especialmente a Policia Militar dos estados, e de que forma tal
perfil (ndo apenas militar, como também belicista) repercute no cenério geral de violéncia.



Ao final, conclui que o perfil militar das PM's catalisa a violéncia policial, umavez gque resta
aos policiais militares, impedidos de procederem a investigacéo, apenas realizarem prisoes -
estas cobradas como inadvertido resultado de sua atuacao.

Por fim, a Gltima apresentacao, ‘ Politica de Encarceramento e Preconceito Racial: E Possivel
Falar em um Sistema Jim Crow Brasileiro? problematizou o preconceito racial e os seus
reflexos no encarceramento em massa, por meio da analise da representatividade da
populacdo negra no sistema penitenciario brasileiro. Partindo da obra de Michelle Alexander,
refletiu sobre a analogia apresentada pela autora em torno do novo sistema Jim Crow de
controle social por meio da segregacao racial no sistema prisional. Concluiu que, ainda que a
seletividade racial sgja manifesta no sistema prisional, ndo se pode aplicar completamente a
analogia proposta por Michelle Alexander.

Desgjamos frutifera leitura do material que ora se apresenta, resultado dos estudos nas pés-
graduacdes em Direito por varios lugares do Brasil, nas quais docentes e discentes trazem a
lume os mais elaborados estudos da Academia Juridica.



RESPONSABILIDADE PENAL DASPESSOAS JURIDICASE CRIMINAL
COMPLIANCE: ELEMENTOSJURIDICOSE DE POLITICA PUBLICA CRIMINAL

CRIMINAL LIABILITY OF LEGAL ENTITIESAND CRIMINAL COMPLIANCE:
LEGAL ELEMENTSAND CRIMINAL PUBLIC POLICY

Giulia Paler mo Guimar aes Gianecchini
Jodo Victor Palermo Guimar aes Gianecchini
M ar celo Toffano

Resumo

O presente artigo trata do tema: a responsabilidade penal das pessoas juridicas e o criminal
compliance: elementos juridicos e de politica publica criminal. Nos dias atuais, séo
totalmente perceptiveis, as lacunas e imprecisdes no ordenamento juridico brasileiro, em
relacdo a penalizacdo das pessoas juridicas que cometem delitos. A legislagdo € visivelmente
carente de aprimoramentos, gerando uma série de davidas em seus intérpretes. H4 também,
uma politica publica criminal inoperante para as pessoas juridicas, com resultados pouco
expressivos. Objetiva-se, entdo, analisar 0 atual estado da arte acerca do assunto, perquirindo-
se em uma possivel resposta para o problema de pesguisa. O que se tem hoje em dia como
um caminho a ser seguido, € o criminal compliance. De acordo com esta politica, o Estado
transfere as empresas, através do desenvolvimento de programa de compliance
(autorregulagdo), que é submetido ao controle estatal, o dever de esta promover sua auto-
organizac8o. Para tanto foi utilizado e método cientifico de abordagem dedutivo,
desenvolvendo-se em uma pesquisa qualitativa, exploratéria, comparativa e bibliogréfica. As
ferramentas de pesquisa utilizadas foram: doutrinas (tanto nacionais quanto estrangeiras),
legislacdo, artigos cientificos, jurisprudéncia.

Palavr as-chave: Responsabilidade penal, Pessoa juridica, Politicas publicas criminais,
Compliance, Lacunas

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with the topic: criminal liability of legal entities and criminal compliance:

legal elements and criminal public policy. Nowadays, the gaps and inaccuracies in the

Brazilian legal system are completely noticeable, in relation to the penalization of legal

entities that commit crimes. The legislation is clearly in need of improvements, generating a
series of doubts among its interpreters. There is also an inoperative criminal public policy for
legal entities, with insignificant results. The objective, then, is to analyse the current state of
the art on the subject, inquiring into a possible answer to the research problem. What is
currently seen as a path to be followed is criminal compliance. According to this policy, the
State transfers to companies, through the development of a compliance program (self-
regulation), which is subject to state control, the duty to promote their self-organization. To
this end, a scientific method of deductive approach was used, developing into qualitative,
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exploratory, comparative and bibliographical research. The research tools used were:
doctrines (both national and foreign), legislation, scientific articles, jurisprudence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal liability, Legal person, Criminal public
policies, Compliance, Gaps
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tratara da seguinte tematica: Responsabilidade Penal das Pessoas
Juridicas e Criminal Compliance: Elementos Juridicos e de Politica Publica Criminal.

A responsabilidade penal das pessoas juridicas no Brasil ndo ¢ um instituto novo, sendo
que ja existe esta previsao legal ha décadas no ordenamento juridico por varios eixos tematicos
do Direito. Porém, o que se encontra ¢ uma legislacao bastante superficial e ineficaz sobre este
assunto. As leis ndo sdo claras nas defini¢des das formas de penalizagao das pessoas juridicas,
0 que gera, no minimo, inseguranga juridica, eis que uma imensa quantidade de empresas ¢
praticante de delitos.

As principais hipoteses da pesquisa, na qual se buscam resultados, sdo: Como essas
empresas deverdo sofrer san¢des? O que o Estado realiza com suas politicas publicas criminais
¢ capaz de solucionar tal celeuma? Atualmente qual o melhor caminho para a composigao destes
litigios?

A investigacdo se justifica, principalmente pela ineficicia normativa na tentativa de
fazer com que grandes companhias ndo cometam crimes. Afinal, pune-se no Brasil apenas
aquelas de menor poderio econdmico, mas também a inoperancia do Poder Executivo brasileiro
na cria¢do e implementacdo de politicas publicas criminais. No Brasil, s6 se pune com sentenga
penal condenatdria, seguida de pena privativa de liberdade, individuos em situacdo penal
desfavorecida, sendo que grandes conglomerados de empresas ndo sdo responsabilizados pelas
infragdes praticadas.

Objetiva-se, entdo, analisar o atual estado da arte acerca do assunto, perquirindo-se em
uma possivel resposta para o problema de pesquisa apontado nas hipoteses relacionadas
anteriormente.

Para a confecgao deste artigo, foi utilizado o método cientifico de abordagem dedutivo,
desenvolvendo-se em uma pesquisa qualitativa, exploratoria e bibliografica. As ferramentas de

pesquisa utilizadas foram doutrinas, legislacdo, artigos cientificos em periddicos juridicos.

2 CONTEXTUALIZACAO DO PROBLEMA DE PESQUISA: AS JUSTIFICATIVAS
TEORICO-JURIDICAS PELA INTRODUCAO DA RESPONSABILIDADE PENAL
DAS PESSOAS JURIDCAS

A regulacdo da atividade corporativa transnacional pelos 6rgéos estatais constitui objeto

de discussdo na atualidade em meio a intensificacdo da globalizagdo, das trocas comerciais e,
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por conseguinte, dos ilicitos corporativos transnacionais, em meio a chamada sociedade do risco
global (Silva Sénchez, 2013, p. 93), cujas caracteristicas essenciais, relativas ao
aprofundamento da criminalidade econémica, organizada e transnacional acabam por tensionar
a aplicabilidade do direito penal em meio a suas limitagcdes funcional e territorial, assim como
acaba por dificultar o desenvolvimento de respostas suficientes a prevengdo e repressao das
modernas formas de desenvolvimento da criminalidade (Sieber, 2007).

O papel do Direito Penal, notadamente a partir dos recentes avangos do direito penal
econémico, tem se transformado progressivamente, passando a migrar de sua misséo original e
tradicional de protecdo subsidiaria de bens juridicos (Roxin, 2006, p. 14), para uma orientacdo
de prevencdo, mitigacdo e intimidagdo dos riscos, principalmente inerentes da atividade
econbmica exercida pelas empresas e a alta especificidade e complexidade inerentes a
criminalidade corporativa (Silva Sanchez, 2019).

Apesar de esfor¢os da criminologia econdmica em focar suas preocupagdes para 0O
desenvolvimento do efetivo controle social das corporagdes como forma de instrumentalizagéo
da tutela dos direitos dos stakeholders (compreendidos como todos os portadores de interesse
na atividade corporatival), o estado da arte se mostra antagonico as necessidades crescentes por
uma politica regulatoria efetiva, democratica e integra, destinada a oferecer os substratos
normativos suficientes a interpretacdo judicial dos ilicitos em matéria econdmica (Saad-Diniz,
2018), assim como a previsdo sobre seus mecanismos de prevencdo e a andlise de sua
efetividade (Laufer, 2018). Também é insuficiente a atuacdo dos 6rgdos fiscalizadores
destinados ao exercicio do controle social formal frente aos delitos corporativos, 0 que em
ultima instancia acaba por levar a impunidade frente aos crimes dos poderosos (Simpson, 2019),
bem como a manutengdo de um contexto de “justi¢a corporativa ndo distribuida” (Laufer, 2017,
p. 80).

N&o s6 as legislacdes nacionais tém falhado, mas o papel dos 6rgaos internacionais em
fiscalizar o comportamento corporativo socialmente danoso e propor transformacdes centradas
na prevencdo delitiva ndo vem sendo realizado. Essa problematica € responsavel por
sacramentar o contexto regulatorio internacional no arbitrio politico (Burchard, 2019) e em
praticas antidemocréaticas marcadas pela porosidade normativa e pela sujei¢éo aos interesses do
mercado financeiro. Na pratica, vale dizer que a seletividade penal, inerente ao direito estatal
(zaffaroni, 2015), reproduz-se no direito penal internacional, assim como a falta de coeréncia

em torno da criminalizagdo e persecucdo penal. A respeito de ilicitos penais cometidos de forma

! Amplamente sobre a stakeholder theory desde sua génese até os dias atuais, veja-se FREEMAN et al, 2010.
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transnacional, ainda rendem debates no cenério politico, fazendo com que os contextos penais,
nacional e internacional, sejam marcados pela abertura normativa e pelo pluralismo
justificatério (Burchard, 2019).

Na verdade, o cenario marcado pelo “Direito Penal Internacional Economico”
(AMBOS, 2019) ainda cuida de resolver os impasses entre autoria direta e autoria mediata,
participacdo e as distintas formas de cumplicidade, aiding and abetting liability
(responsabilidade por cumplicidade) e a problemaética a respeito da criminalizacdo das agdes
neutras, sem maiores rendimentos no que se refere ao alto grau de subjetividade e abertura
normativa dos conceitos empregados, assim como a auséncia ou falta de verificacdo empirica
de cada uma dessas categorias. Da mesma forma, a auséncia de empiria no que se refere aos
danos derivados das préaticas corporativas antissociais desenvolvidas de forma transnacional
ainda refletem diversas dificuldades a respeito da tipificacdo das condutas criminosas
internacionais e transnacionais, bem como o desenvolvimento da dogmatica juridico-penal
internacional (Burchard, 2019).

A fragilidade regulatéria e legislativa direcionada a regulacdo da liberdade de acdo
empresarial pelo Estado traduz-se na auséncia da previsdo legal quanto a responsabilizacédo
penal de pessoas juridicas, bem como a auséncia de uniformidade na adog¢do de modelos de
responsabilizacdo empresarial. Apesar de haver a transconstitucionalizagcdo das trocas
comerciais, 0 mesmo ndo ocorre com 0s padrées de imputacdo da responsabilidade penal.
Consequentemente, a auséncia ou deficiéncia no desenvolvimento legislativo penal empresarial
provoca a geracdo de assimetrias na aplicacdo de diferentes modelos entre as nacdes
(Tiedemann, 2014).

Esse fendmeno é descrito por Klaus Tiedemann, que o define como um contexto
marcado pela integracdo de mercados e recepcdo de padrBes de regulacdo internacionais,
principalmente por meio da influéncia das United States Sentencing Guidelines, 0s quais sao
responsaveis pela imposi¢do de uma “cultura da responsabilidade empresarial” (Tiedemann,
2012). A despeito disso, ainda h& diferengas notaveis na maneira como os Estados legislam
sobre o tema, no tocante a natureza e o escopo da responsabilidade, os critérios de atribuicéo,
0s aspectos procedimentais, além das san¢des aplicaveis as corporacdes, cujo objetivo principal
é a punicdo ao comportamento empresarial socialmente danoso (Saad-Diniz, 2014).

Este contexto é marcado pelo protagonismo das corporacdes na vida cotidiana, inclusive
por meio do grande potencial de vitimizacdo em larga escala (Bittle; Hebert, 2020), em meio a
um cenério globalizado internacional, porém, antagonicamente, os modelos de regulagdo do

comportamento corporativo ainda refletem a auséncia de padronizacao e a indeterminagédo dos
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pardmetros regulatorios, fatores responsaveis pela ciclica reproducdo de escandalos
corporativos internacionais (Khanna, 1996), como o caso da Volkswagen (Kubiciel, 2015),
ocorrido nos EUA e na Europa, da WorldCom nos EUA, Parmalat e Siemens na Europa (Sieber,
2013) e os exemplos nacionais, como os desastres de Mariana e Brumadinho (Prata, 2017).

A explicacdo do fendmeno descrito delimita-se historicamente por meio das tendéncias
referentes ao desenvolvimento da politica criminal direcionada ao controle e puni¢do do
comportamento corporativo socialmente danoso. Até o século XX, imperou um consenso
politico-econdmico em promover a deregulation (auséncia de regulacdo e regulamentacéo) e a
descriminalizacdo (decriminalization) da atividade corporativa e das atividades inerentes ao
mercado financeiro (Hagan, 2011). O senso comum a época, inserido no contexto liberal,
impunha um modus operandi estatal inerte quanto a regulacdo do comportamento corporativo,
inclusive pela retracdo e auséncia de desenvolvimento de iniciativas responsaveis pelo controle
social das empresas.

Da mesma forma, apo6s a crise econdmica global de 2008, a ascendéncia e fortalecimento
do neoliberalismo, a re-regulacdo (re-regulation) adquiriu a face do capitalismo re-regulado
(re-regulated capitalism), destinado a reduzir o fardo regulatorio sobre a atividade empresarial
em prol de um pretenso desenvolvimento econdémico responsavel pela superacdo da crise
financeira mundial. Esse contexto é responsavel por relegar a iniciativa privada um vacuo

normativo e a auséncia de parametros regulatérios em que pautar sua atividade econdmica.

3 ALEGISLACAO BRASILEIRA E A RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS
JURIDICAS

O legislador brasileiro rompeu com o paradigma “Societas delinquere non potest”, que
significa que a pessoa juridica ndo poderia praticar crimes e ser responsabilizada penalmente,
ao introduzir a responsabilidade penal das pessoas juridicas, pela primeira vez, na legislagdao

por meio da Constituicdo Federal de 1988.
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A primeira mengdo esta inserida no Titulo VII (Da ordem econdmica e financeira),
Capitulo I (dos principios gerais da atividade econdmica), 173, § 5°2. A segunda esta no Titulo
VII (Da ordem social), Capitulo VI (Do meio ambiente), artigo 225, § 3°3 (BRASIL, 1988).

A disposi¢ao destes dispositivos nos referidos titulos e capitulos nao foi estabelecida de
maneira impensada. Pelo contrario, o posicionamento dos artigos denota coeréncia do
legislador constitucional com a dimensao politico-criminal da responsabilidade penal da pessoa
juridica (Salvador Netto, 2017, p. 293; Shecaira 2011, p. 121). Isto, pois a problematica da
responsabilizagdo penal dos entes coletivos revela-se, principalmente, como um tema de Direito
Penal Econdémico, em razdo da potencialidade de condutas lesivas que as corporagdes
gradativamente praticaram contra o sistema tributario e financeiro, a concorréncia, ao mercado
de capitais, ao meio ambiente e aos direitos humanos (Saad-Diniz, 2019).

O artigo 173, § 5° da Constitui¢do (BRASIL, 1988) estabelece que a pessoa juridica

(1P

estara sujeita “as punigdes compativeis com a sua natureza”. Porém, o termo “compativeis com
a sua natureza” ¢ extremamente vago, o que trouxe a tona toda a discussdo politica e tedrica
acerca da pessoa juridica ser responsabilizada penalmente.

O art. 225, § 3° da Constituicao (BRASIL, 1988) ¢ mais claro e objetivo, pois prevé que
a pessoa juridica estard sujeita a sangdes penais ¢ administrativas ao praticar condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente. Entretanto ainda ndo ¢ suficiente para evitar interpretagdes
contrarias a responsabilidade penal das empresas.

Em 1998, o legislador brasileiro atualizou o tema, o qual ja era previsto na Constituigao,
com a criagdo da Lei n°® 9.605/1998, a qual previu a puni¢do criminal de pessoas juridicas ante
a pratica de condutas lesivas ao meio ambiente. Todavia, os delitos praticados contra a ordem
econdmica e financeira permanecem ainda com lacuna no Direito Penal brasileiro.

A Lei 9.605/1998 (BRASIL, 1998), entretanto, ¢ reconhecida pela falta de técnica
legislativa, desproporcao de penas, abuso da acessoriedade administrativa e utilizagdo de crimes

de perigo abstrato. Ainda, opta por penalizar hipdteses de duvidosa lesividade penal. Dessa

2 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragio direta de atividade economica pelo
Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a
responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular.

3 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para
as presentes e futuras geragoes.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados.
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forma, este aspecto da legislagdo ambiental acabou por colocé-la sob suspeita, por se tratar de
um “tigre de papel”, isto ¢, exclusivamente simbdlico e desprovido de qualquer efetividade
(Costa, 2010, p. 109 ss).

A norma de imputagio se firma no art. 3° e paragrafo unico®. Em relagdo as penas e a
sua aplicagdo, estas foram dispostas nos arts. 21 a 24° da referida Lei.

Ao tecer uma andlise sobre o0 art. 3° e seu paragrafo Unico, pode-se observar que hd uma
duplice exigéncia: se a pessoa fisica que atua retne a condi¢do especial imposta pela norma e
se atua em prol da empresa. Logo, a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas passa a
depender, em sua propria extensdo normativa, da préatica de crime perpetrado por pessoa fisica
(Salvador Neto, 2017, p. 308).

O modelo brasileiro ndo possibilita o reconhecimento de um injusto exclusivo da pessoa
juridica. Assim se consagrou o entendimento da doutrina nacional “a teoria da coautoria
necessaria entre agente individual e a coletividade” (Shecaira, 1999, p. 140), visto que se 0
injusto da pessoa fisica € transferido a pessoa juridica e somente com a verificagdo concreta do
primeiro poderia imputa-lo ao segundo.

Outro problema da legislacéo brasileira é a cominacgéo das penas na Lei n° 9.605/1998.

N&o hé previsdo especifica das penas, exceto a de multa, nem ao menos a conversdo da fixacdo

4 Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta
Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decis@o de seu representante legal ou contratual, ou de seu
orgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

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

5 Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas juridicas, de acordo com o
disposto no art. 3°, sdo:

I - multa;

Il - restritivas de direitos;

111 - prestagdo de servigos & comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sdo:

| - suspensdo parcial ou total de atividades;

Il - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

111 - proibigdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvengdes ou doagdes.

§ 1° A suspensdo de atividades serd aplicada quando estas ndo estiverem obedecendo as disposicdes legais ou
regulamentares, relativas a protecdo do meio ambiente.

§ 2° A interdicdo sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade estiver funcionando sem a devida
autorizagdo, ou em desacordo com a concedida, ou com violacdo de disposicao legal ou regulamentar.

§ 3° A proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios, subvenc8es ou doacdes ndo podera
exceder o prazo de dez anos.

Art. 23. A prestagdo de servigos a comunidade pela pessoa juridica consistira em:

| - custeio de programas e de projetos ambientais;

Il - execucdo de obras de recuperacao de areas degradadas;

111 - manutencdo de espagos publicos;

IV - contribuigdes a entidades ambientais ou culturais publicas.

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de permitir, facilitar ou ocultar
a pratica de crime definido nesta Lei tera decretada sua liquidagdo forgada, seu patrimonio serd considerado
instrumento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario Nacional.
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das penas das pessoas fisicas as juridicas. Dessa forma, o texto legal viola o principio da
legalidade penal e da proporcionalidade entre as diferentes figuras delitivas ao enumerar as
penas passiveis de aplicacdo aos entes coletivos, sem haver distincdo entre 0s tipos
incriminadores (Salvador Neto, 2017, p. 310).

Além disso, h& inimeros outros problemas dentro desse panorama legislativo, como a
impossibilidade de calculo prescricional, davidas entre a fixagdo concreta da alternatividade ou
cumulatividade das penas e formas de execucdo, bem como omissdo no que tange as
disposicdes processuais. No caso da pena de multa, também ndo ha qualquer regra destinada a
sua fixacdo ou que faca mencdo a valores.

Ainda, a legislacdo nem ao menos delimita quais as consequéncias dos crimes
ambientais que seriam passiveis de penalizacdo criminal. O art. 24 faz mencéo a decretacdo de
liquidacéo forcada nos casos em que a empresa for constituida ou utilizada preponderantemente
com o objetivo de permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime. Todavia, ndo ha como precisar
a natureza da pena desta medida, pois, neste caso, a empresa seria um meio para 0 cometimento
dos delitos, o que é incompativel com a condicdo de sujeito penalmente responsavel pelo
injusto, ja que, para haver a responsabilizacdo penal da empresa é primordial que esta seja
sujeito de crime, ndo somente um instrumento (Salvador Neto, 2017, p. 311).

No art. 23, ha a mencdo de prestacdo de servi¢os a comunidade. No Codigo Penal, a
prestacdo de servigos a comunidade estd incluida como pena restritiva de direitos (Art. 43,
inciso 1V do Codigo Penal)®. Ja na lei 9.605/1998 (BRASIL, 1998), ela foi excluida do género
das penas restritivas de direitos (art. 21, incisos Il e 111 da referida lei) o que contrasta justamente
com o proprio Cédigo Penal.

Ademais, é possivel haver confusdo entre a prestacdo de servi¢os e medidas de cunho
reparatério. Ainda, a lei ndo determina qual o prazo das prestacdes de servicos e 0s impactos
econbémicos maximos (Salvador Neto, 2009, p. 107).

No que tange as penas restritivas de direitos elencadas pela Lei 9.605/1998, ndo existem
cominacdes expressas em cada um dos tipos penais, bem como a legislagdo estabelece vagos
critérios de fixacdo. Restou estabelecido o limite maximo temporal em dez anos (art. 22, inciso
I1l, e 8 3°) quanto a proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios,

subvencdes ou doacdes. Todavia, ndo restou claro se a quantidade de pena obedecera aos

® Penas restritivas de direitos
Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Redagéo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)
IV - prestacédo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
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parametros de proporcionalidade com a gravidade do crime e resultado ou se a pena sera um
padrdo a todos os crimes de organizacdo empresarial (Sarcedo, 2016, p. 124).

Quanto as espécies de suspensdo de atividades tragcadas no art. 22, inciso | e interdicao
de estabelecimento, obra ou atividades, previsto no art. 22, inciso Il, ndo ha mencéao sequer ao
limite temporal.

No Brasil, a rejeicdo doutrinaria consiste na discussdo quanto a afronta a principios
constitucionais, como igualdade, legalidade, humanizacao da pena e individualiza¢ao da pena.
Muitos dos juristas que adotaram posicionamento contrario a responsabilidade penal das
pessoas juridicas alegam a possivel inconstitucionalidade em razdo da violag¢do ao principio da
culpabilidade (Martin, 2008, p. 102).

Enfim, torna-se nitido que no ordenamento brasileiro ainda hd uma imensa lacuna
guanto a punicdo de empresas, pois o texto legal apresenta muitas falhas e duvidas, o que
propicia a pratica de delitos e condutas criminosas dentro das empresas, visto que sdo uma zona
neutra de punibilidade. Logo, as empresas sdo um ambiente um ambiente dubio de liberdade e
perigo (Salvador Neto, 2009, p. 8).

A punicdo as grandes corporacgdes ficou por bastante tempo limitado somente a pena de
carater pecuniario (multa), pois seria dificil a aplicagdo de outra solu¢do conforme o Direito
Penal brasileiro.

4 DELITOS CORPORATIVOS

Apenas ao final dos anos de 1970, ap6s a Segunda Guerra Mundial, a criminologia
passou a se ocupar da criminalidade economica. Os estudos afirmavam que a corporagdo seria
a principal causa da conduta delitiva, mantendo em segundo plano os fatores individuais ou
sociais dos infratores. Esta teoria, também chamada de Teoria Estrutural do Corporate Crime
ainda ¢ paradigma atual para explicagdo do fendmeno e da construcdo de programas de
Compliance, pois estes t€ém como finalidade compensar os fatores crimindgenos originados nas
corporacdes (Martin, 2018, p. 62-63)

Todavia, recentemente a criminologia tem transportado os delitos corporativos as teorias
desenvolvidas no marco do street crime, colocando énfase nos aspectos individuais da
criminalidade econdmica.

Para relacionar a criminologia com os delitos econdmicos, primeiro ¢ necessario
distinguir os crimes de colarinho branco (White colar crime), delito corporativo (corporate

crime) e delito ocupacional (ocupational crime). O primeiro € concernente ao crime cometido
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por um individuo de elevada reputagdo devido a sua atividade profissional. No delito
ocupacional, o crime ¢ praticado no transcurso de uma determinada atividade. O delito
corporativo ¢ aquele em que a infra¢ao foi cometida no interior de uma corporagao e que pode
ter algum modo de responsabilizagdo, seja civil, administrativa e/ou penal (Martin, 2018, p.
63).

A afirmacdo de que as condutas delitivas cometidas em uma empresa sdo um delito
estrutural evidencia que esse comportamento esta determinado por fatores ambientais e
originarios do grupo. Assim, a estrutura de poder dentro das corporagdes ¢ determinante para
se tragar pessoas com um maior “risco penal”, por meio da criagdo de bodes expiatorios.

A palestra de Sutherland intitulada “The White Collar Criminal” modificou o estudo de
crime. Criticou as teorias da criminalidade existentes a época, pois somente se ocupavam das
infragdes cometidas por individuos de classes sociais menos favorecidas. Ressaltou o
cometimento de infragdes penais por individuos da alta classe social, tais como violagao
antitruste, publicidade enganosa, trabalho infantil, roubo de segredos comerciais e suborno.
Demonstrou que jornais e a justica também tentavam ‘“‘contornar a situacdo” e até mesmo
mascara-la, pois se tratava da “criminalidade dos poderosos”. Logo, demonstrava que a origem
do comportamento delitivo ndo residia na pobreza ou na marginalizagdo (Sutherland, 1983, p.
9).

Por meio da teoria da associacdo diferencial, trouxe a primeira explicagdo acerca do
delito corporativo, isto €, o comportamento criminoso ¢ aprendido em associagdo com aqueles
que definem tal comportamento favoravelmente e isoladamente daqueles que o definem
desfavoravelmente, além disso, um individuo em uma situacdo aprovada se envolve em tal
comportamento criminoso somente se o peso das definicdes favoraveis exceder o peso das
definicdes desfavoraveis (Sutherland, 1983, p. 240).

Em outras palavras, essa teoria explica o espirito criminal de grupo, visto que o contato
com valores do grupo lhes daria motivos para praticar delitos em favor da empresa. Além disso,
também pode ter influéncia de fatores exdgenos para a criminalidade corporativa, como um
ambiente demasiadamente competitivo, em que empresas que antes cumpriam as regras, para
continuar no mercado precisam adotar estratégias desleais. A pressdo do ambiente corporativo
¢ impactante, principalmente quando os produtos e servicos nao possuem diferenca
significativa na qualidade e preco. Ademais, alguns autores apontam que o sistema capitalista
atual, capitalismo financeiro, também fomenta o surgimento de condutas delitivas, pois as
empresas precisam implementar um mecanismo estratégico focado na obtengdo de beneficios

em um curto espago de tempo, mas, deixam esse encargo aos administradores e executivos.
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Dessa forma, a maneira que muitas empresas adotam para se manterem no mercado € por meio
da corrupgdo, publicidade enganosa ou praticas restritivas da concorréncia.

Outro ponto a ser destacado ¢ quanto as altas taxas de reincidéncia de algumas
corporagdes. Conforme explicado, a cultura de grupo desviada ¢ o fator principal. Algumas
empresas sdo ambientes mais propicios de reincidéncia, o que ilustra que o surgimento do
comportamento delitivo ndo se deve em razdo de causas individuais, mas sim em razao do
espirito de grupo.

Autoridades fiscalizadoras e reguladoras falham ao estabelecer politicas de controle
suficientes quanto ao delito corporativo. Sempre se é questionado sobre o motivo da
investigacdo, a idoneidade da colaborag¢do e se esta seria suficiente. Logo, conforme bem
observado por Eduardo Saad Diniz “essa desorientacdo presta um grande servico ao emprego
da informag¢dao como mercancia, especialmente nas tramas de colaboracdes premiadas e
negociatas com as autoridades publicas.” (Saad-Diniz, 2018, p. 45).

Observa-se uma desarticulagdo dos oOrgdos de regulacdo e fiscalizagdo ante a
concentracdo de poder por parte de grandes empresas. Além disso, as funcdes de compliance
carente de efetiva integridade dos negocios, podem ser manipuladas em prol de interesses
antiéticos. Dessa forma, esse ambiente irregular se encaixa ou na logica da “irresponsabilidade
organizada” ou revela o uso de law enforcement como mecanismo de extorsdo (Saad-Diniz,
2018, p. 37).

A justica criminal conservadora revela um contetido ideologico nitido, pois as injusticas
praticadas por corporagdes e agentes corporativos ndo geram a mesma indignacdo moral, medo
e raiva quando comparado com a criminalidade de rua. Além disso, ¢ dificil perceber um regime
justo, equitativo e proporcional de justica criminal corporativa. Em contrapartida, nao faltam
indignac¢do, medo e raiva quando se trata de crime de rua. Assim, conforme bem observa
Alexander “... o estigma de raga se tornou o estigma da criminalidade” (Alexander, 2012, p.
199).

Logo, o processo de criminalizacdo ¢ determinado pela posi¢ao social do autor, bem
como sua influéncia econdmica e politica, e ndo da gravidade do delito ou o do dano provocado,
o que justifica a falta de indignagao moral para certos delitos (como a criminalidade corporativa
e crimes de colarinho branco) e a predilecao da justiga criminal por criminalidade de rua.

Assim, além da falta de indignagao causada pelo corporate crime, as lacunas legislativas
e constitucionais propiciam a criminalidade em grandes corporacdes, visto que se torna uma

zona carente de puni¢ao.

220



5 RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA E O CRIMINAL
COMPLIANCE

No contexto da enforced self-regulation, conforme elaborada por Braithwaite (1982) e
Ayres e Braithwaite (1992), o Estado transfere as empresas, por meio da inducdo a
autorregulacdo submetida ao controle estatal, o dever de esta promover sua auto-organizagéo
por meio dos programas de compliance, cuja orientacdo se delimita a partir da prevencao da
comissdo de ilicitos no seio da organizacdo privada, assim como para a promoc¢do da
fiscalizacdo e monitoramento devidos. E, por fim, o sancionamento, por meio de mecanismos
disciplinares, em caso de comissao de delitos e infracbes econdmicas (private enforcement of
private written rules). Para além disso, a enforced self-regulation deve servir como instrumento
para a operacionalizacdo do acoplamento e da colaboracéo funcional entre os sistemas privado
e estatal de regulacéo da atividade corporativa (Sieber, 2013). Particularmente a respeito dessa
colaboracéo, os estudos de Tom Tyler revelam que a construcdo da justica procedimental,
baseada na construcdo da legitimidade da atuacdo estatal por meio dos procedimentos
desenvolvidos para regulacao, deteccdo e punicdo empresariais exercem especial influéncia na
capacidade de essas empresas colaborarem e cooperarem com o poder publico a partir do
respeito as normas assim como para proverem as medidas necessarias para a deteccdo e
sancionamento de infracGes e delitos cometidos por funcionarios da empresa (Tyler, 2006).

Nesse sentido, o principal objetivo, além da prevencao delitiva j4 mencionada, reside
no aumento do potencial de exercicio do controle social direcionado ao comportamento
corporativo socialmente danoso. Segundo Ulrich Sieber, essa influéncia pode se valer de trés
formas: (i) o sistema regulatdrio estatal pode prescrever e influenciar os procedimentos privados
de regulacdo; (i) o sistema estatal pode obrigar as organizagdes privadas a colaborar e cooperar
com o sistema sancionatorio estatal; e (iii) o sistema regulatorio estatal pode vincular
juridicamente os procedimentos privados destinados a autorregulacdo, ou seja, os codigos de
conduta privados (Tyler, 2006).

As regras estabelecidas pelas ordens normativas privadas, em seus programas de
compliance, por sua vez, baseiam-se na prescricdo de deveres as corporacdes, que se
desenvolvem a partir da necessidade de auto-organizagdo por meio da incorporagdo e
estabelecimento de mecanismos de detec¢do a infragdes empresariais inferna corporis. A
efetividade da organizacdo interna das empresas deve ser mensurada a partir da efetividade de

seus mecanismos de prevengao a comissdo de delitos e infragdes (criminal compliance) e por
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meio de sua capacidade em promover constante vigilancia e fiscalizagdo da atividade
corporativa, assim como sancionamento dos atores empresariais responsaveis pela comissao de
infragdes e delitos econdmicos (Saad-Diniz, 2019). Esses fatores devem ser idoneos a promover
prevencdo a responsabilidade penal da empresa e de seus agentes, a partir de um juizo
antecipado de punibilidade pelas condutas praticadas em meio a prdxis corporativa. A puni¢ao
nas private orders, portanto, consiste na repressao as falhas do dever de organizacao da empresa
e do estabelecimento de mecanismos idoneos a prevencao delitiva, os quais constituem-se em
falhas no dever de vigilancia, fiscalizagao e deteccao de infragdes (Tiedemann, 2014).

Precisamente a critica criminologica de William S. Laufer ¢ responsavel por evidenciar
que a responsabilidade de natureza penal as pessoas juridicas consiste no fundamento e
instrumentalizacdo do empoderamento de instrumentos desformalizados (ou menos
formalizados) de exercicio do controle social, notadamente a partir da inducdo a autorregulacao
empresarial (self-regulation) por meio de programas de compliance destinados a prevengao e
detec¢do das infragdes corporativas, a divulgacdo voluntdria das operagdes empresariais
suspeitas ou potencialmente ilicitas (voluntary disclosure) € a cooperagao corporativa com as
autoridades de enforcement (Laufer, 20006).

Especialmente por meio do uso do Direito Penal direcionado ao controle e punig¢do da
criminalidade empresarial e seu potencial preventivo e de intimidacdo (Diamantis; Laufer,
2019), alcancado por meio da constante ameaca de puni¢do (Braithwaite, 2018), busca-se
alcancar o incentivo da ado¢do de mecanismos de compliance pelas empresas, cuja principal
func¢do reside principalmente na prevencdo, detec¢do e repressdo de crimes e infragdes
econdmicas (Engelhart, 2018). Nesse sentido, a fun¢do da responsabilidade empresarial de
natureza essencialmente penal deve incorporar a fungdo de autorregulacdo das empresas de
forma a evitar a comiss@o de delitos econdmicos, fazendo com que o Estado ndo seja mais o
unico responsavel pela imposicdo do controle social de forma direta as empresas (Martin,
2008).

Apesar de exercer importancia fundamental na estruturacao dos deveres da companhia,
inclusive por meio da alta capacidade do Direito Penal em exercer poder de indugao e coagdo a
autorregulacdo empresarial por meio dos programas de compliance, este situa-se apenas como
um pequeno — em termos de nivel de atuagdo pratica na regulacdo da pratica corporativa —
instrumento de regulagdo da atividade econdmica. Na verdade, a observancia da ultima ratio
como principio fundamental do Direito Penal reclama uma abordagem compreensiva a respeito
de quais instrumentos serdo utilizados para a regulacdo da atividade corporativa. A partir disso,

devem ser considerados instrumentos plurais de regulagdo da governanca corporativa
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transnacional, como os instrumentos desenvolvidos pelo ordenamento civil, administrativo
sancionador e, por fim, de natureza penal, a fim de que a subsidiariedade seja efetivamente
respeitada (Burchard, 2010). Vale dizer que o Direito Penal Economico, a partir desta
abordagem compreensiva, adquire orientagdo majoritariamente preventiva, ex ante, a partir da
introducdo de diferentes atores responsaveis pela regulacdo, monitoramento e puni¢do do
comportamento corporativo, como ¢ o exemplo da maior atuagdo das agéncias reguladoras
neste processo (Burchard, 2015). Dentro desta abordagem, a atuagdo do sistema penal deixa de
ser prioritariamente repressiva (Saad-Diniz, 2013).

No plano dogmatico, essa problematica se insere em meio a fungdo juridico-penal de
preservacdo da ordem e da prevencao dos riscos inerentes, que, neste caso, delimitam-se pelo
desenvolvimento da atividade empresarial (Rotsch, 2012). As empresas multinacionais e suas
filiais constituem-se como fontes capazes de produzir e reproduzir violagdes sistematicas aos
ordenamentos juridicos dos diversos paises em que atuam e, em ultima instancia, aos direitos
humanos, em meio a manuten¢do do contexto atual inserido na sociedade global do risco,
responsavel pela proliferacdo de crimes corporativos a nivel transnacional (Sieber; Engelhart,
2014). Essa condig@o das organiza¢des empresariais € responsdvel por associar sua atividade a
um constante “estado de coisas perigoso”. E nesse plano tedrico que se insere o dever de se
auto-organizar internamente para que esse “‘estado de coisas perigoso” (Silva Sanchez, 2009)
seja um risco permitido a empresa. Sua puni¢do, ao contrario, advém da violacdo das regras
presentes na constituicdo corporativa e na legislacio penal empresarial, que refletem a
incapacidade da companhia de se auto-organizar (déficit de auto-organiza¢do permanente) de
forma a prevenir a comissao delitiva (Tiedemann, 2012) e, consequentemente, pela violacao de
bens juridicos individuais e coletivos protegidos pela legislacao criminal (Engelhart, 2018).

A funcido da pena e a integragao entre culpabilidade e responsabilidade penal das pessoas
juridicas, nessa abordagem, adquire sua legitimidade na capacidade que possui o direito penal
de induzir e comandar a autorregulacdo empresarial, dentro de uma abordagem voltada a
prevencgdo e deteccdo delitiva. Em uma abordagem mais progressista, a fun¢do da pena deve
incorporar a reparagado de danos causados pelo comportamento corporativo socialmente danoso
e a indugdo a cooperagdo entre corporagdes e Estado (Nieto Martin, 2008).

Ainda no ambito dogmatico juridico-penal, delimita-se a culpabilidade por defeito de
organizacdo, contextualizada por um cenario em que a empresa estd obrigada a adotar um
programa de compliance e ndo o faz, ou o faga de forma incompleta, insuficiente ou ineficaz.
Isso sustenta o fato de que a empresa pode ser direcionado um juizo de censurabilidade ou de

punibilidade por fato proprio da pessoa coletiva, que reside na falha na adogdo de
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procedimentos e politicas internas destinados a preven¢ao delitiva, ou mesmo pela apreensao
do “corporate mental state” (estado mental corporativo), que reside na constru¢do da
culpabilidade da corporacdao por meio da analise do comportamento corporativo socialmente
danoso desenvolvido e atribuido aos agentes empresariais a partir da identificagdo de agdes ou
omissdes que manifestam as intengdes esbogadas pela empresa a partir da analise da estrutura
organizacional, politicas e praticas corporativas, que demonstrem a conveniéncia da infracao
ou delito cometido com estruturas organizacionais presentes na corporagao (Laufer, 2008).

Nesse sentido, a culpabilidade corporativa expressa seu conteiido por meio da analise
de condutas desenvolvidas pelas proprias empresas que manifestem seu conhecimento sobre o
fato ilicito praticado e as suas intengdes aparentes a partir de uma andlise objetiva do
comportamento empresarial (Laufer, 2008). Do contrario, a devida organizagao no sentido de
prevenir a pratica de infra¢cdes documentada pelo programa de compliance leva a reducao da
pena, ou mesmo a exclusao de responsabilidade (Sousa, 2021).

A fungdo juridico-penal dos programas de compliance empresariais se insere em meio
ao atual paradigma de sua propria criminalizagdo. Segundo Susana Aires de Souza, coloca-se
“[...]Jem evidéncia a forma como os programas de compliance ganharam distintas faces no plano
criminal, desde a delimitacdo do risco proibido, a causa de extingdo de responsabilidade
criminal, a pena aplicavel a pessoa juridica, até a condi¢do de negociagdo do processo penal
contra a pessoa juridica (Sousa, 2021).”

Em alguns ordenamentos juridicos, os programas de compliance tém por fungdo a
exclusdo da imputagdo do fato a pessoa juridica, excluindo-se a responsabilidade criminal.
Neste sentido, por meio do Compliance, compreendido como autorregulagdo interna
comprometida com o cumprimento do direito, a empresa demonstra que tudo fez para o
desenvolvimento e manutencdo da cultura ética empresarial. Nesse paradigma, pode-se notar
que, em certa medida, o parametro da culpabilidade da pessoa juridica decorre de uma ideia de
culpabilidade pela ndo formagao da personalidade (entendida como uma personalidade juridica,
de acordo com o direito): “nao ha culpabilidade porque a empresa revela uma ‘personalidade’
e um caracter formados no cumprimento do direito” (Sousa, 2021, p. 31-32).

Esse modelo descrito pode ser encontrado nas legislagdes espanhola e italiana, que
atribuem efeito juridico especial aos programas de compliance e o integram ao discurso da
dogmatica juridico-penal. No caso da legislagdo espanhola (art. 31 bis, CP), o Cdodigo Penal
exclui a responsabilidade da pessoa juridica mediante a verificacdo de determinadas condigdes,
designadamente se “o 6rgdo de administragdo tiver adotado e executado com eficécia, antes da

comissao do delito, modelos de organizacdo e gestdo que incluem medidas de vigilancia e
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controle idoneas para prevenir delitos da mesma natureza ou para reduzir de forma significativa
o risco da sua realizacdo (ESPANHA, 1995)”. Na legislagao italiana, o Decreto legislativo de
08 de junho de 2001, em seu art. 6°, 1°, al. a, dispde que haja a exclusao do fato a pessoa juridica,
revelando a devida importancia juridico-penal dos programas de compliance (ITALIA, 2001).

Assim sendo, no plano legal, o principal efeito juridico-penal que se pode reconhecer a
um programa efetivo de compliance é simbolizado pela ndo imputacao do fato a pessoa juridica

e a consequente exclusao da sua responsabilidade (criminal ou de outra natureza) (Sousa, 2021).

CONCLUSAO

Apds tudo o que foi relatado anteriormente, conclui-se que a relacdo do Direito Penal
com a responsabilizacdo das pessoas juridicas € ineficaz. Leis mal redigidas, lacunosas, que ddo
margem a interpretagdes duvidosas tomam conta do ordenamento juridico brasileiro.

Grandes empresas cotidianamente cometem delitos, sejam eles das mais variadas
naturezas e pouquissima resposta advém do Poder Judiciario. Infelizmente, o que se percebe é
que se o poderio econdmico é demasiado, o crime compensa. Ha punicdo em excesso para a
pessoa fisica, com um encarceramento exorbitante, geralmente para a populacdo carente,
enguanto os grandes poderosos, em quase nada sdo repreendidos. A justica criminal do Brasil
é demasiadamente conservadora e, se revela em um contetdo ideolégico nitido.

A politica publica criminal, provida pelo Poder Executivo, parece ndo se comprometer
com a realidade obtida nas operacdes de grandes empresas, como por exemplo, a Vale, que ha
alguns anos, em duas ocasifes, assumiu o risco colocou fim em milhares de vidas, desalojando
familias, e em termos ambientais, destruindo municipios. Até a data da submisséo deste artigo,
praticamente nada se resolveu sobre condenacgdes criminais e indenizatdrias.

O que se tem hoje em dia como um caminho a ser seguido, é o criminal compliance. De
acordo com esta politica, o Estado transfere as empresas, através do desenvolvimento de
programa de compliance (autorregulacédo), que é submetido ao controle estatal, o dever de esta
promover sua auto-organizacgdo. O objetivo é o da prevencdo de ilicitos pela empresa privada,
e a facilitacdo da fiscalizacdo de suas atividades. Caso ndo seja cumprido o programa, podem
advir sancdes, por meio de mecanismos disciplinares, em caso de comissédo de delitos e
infracBes econdmicas. O programa de criminal compliance serve como instrumento para a
operacionalizacéo e colaboragédo funcional entre os sistemas privado e estatal de regulacéo da
atividade corporativa.
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A delegacéo estatal da regulamentacdo das empresas, per intermédio delas proprias, na
criagdo de metas para serem cumpridas, se resulta em uma pequena operagédo para a intimidacgao
e combate de crimes praticados pelas pessoas juridicas.

E bem verdade, que uma primeira politica ja foi tomada, mas diante de um Estado que
preza isonomia, equilibrio econdmico, erradicacdo da pobreza, espera-se muito mais, como um
sistema plural de regulamentacdo e punigdes eficazes ao setor coorporativo, seja na tutela civel,

administrativa e claro, criminal.
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