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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

As articulagBes tedricas entre Direito Penal e Democracia permitem avancar nas discussdes
da Dogmética Penal, da Criminologia e do Direito Penal. Neste livro, perspectivas diversas
de andlise contribuem para pensar as experiéncias punitivas contemporaneas.

A sociedade da globalizacdo, da revolucdo tecnol6gica, da desterritorializacgo do Estado, do
fenecimento das estruturas tradicionais do constitucionalismo, do reposicionamento do
Direito Penal, desvela um tempo de grandes mudancas e transformacdes, as quais atingem
espacos juridicos, politicos, econdmicos e até culturais. Surgem, entdo, novos direitos, novos
atores sociais e novas demandas, as quais reclamam novas formas de equacionamento e
protecdo de bens juridicamente considerados rel evantes.

Intacto neste processo ndo restou o ordenamento juridico. Afinal, o ordenamento juridico ndo
serd relevante a menos que a lei (em sentindo amplo) seja capaz de produzir efeitos na
sociedade. Destague-se ndo tdo-somente a impoténcia juridica como causa deste
Inadimplemento, some-se neste quadro os vultos impeditivos e/ou promocionais decorrentes
de condi¢gdes nacionais, regionais, internacionais, tecnoldgicas, sociais e, especialmente,
econdmicas.

Parte dos textos enfrentaram as dinémicas atuais do sistema de justica criminal e as violagbes
de direitos no sistema democratico. Luciana Correa Souza faz uma revisdo bibliogréfica
apontando para arealizagcdo das fungdes de seletividade e reproducéo socia do sistema penal
legitimado pelas promessas de seguranca juridica da Dogmética Penal. Edyleno Italo Santos
Andrade e Daniela Carvalho Almeida da Costa descrevem a tendéncia de administrativizacdo
do direito penal e sua consequente violacdo dos principios limitadores constitucionais penais.
Lenice Kelner discute o processo de expansdo do encarceramento e as violagles sistematicas
de direitos dos presos. Bruna Nogueira Almeida Ratke e Celia Camelo de Souza, desde uma
pesquisa empirica, revelam a ineficicia do direito a educagdo no sistema prisional frente as
regras internas de seguranca e a precéria estrutura material dos estabel ecimentos. Ezilda
Claudia de Melo, por fim, problematiza os efeitos da espetacularizagdo midiética nas
decisdes do Tribunal do Juri.

O modo como o regime de género afeta o funcionamento do sistema de justica criminal e, por
conseguéncia, obstaculiza a realizagdo democratica, também foi abordado sob perspectivas



diversas. Mariana Faria Filardi e Maria Rosineide da Silva Costa exploraram as

possibilidades alternativas a pena de prisdo como forma de resposta mais adequadas aos
crimes de violéncia doméstica contextualizados pela Lel 11.340/2006. Mayara A parecida da
Silva discutiu as previsdes legais e doutrinarias e sua compatibilidade constitucional em
relacdo ao ndo reconhecimento do marido como sujeito ativo do crime de estupro. E, por fim,
Vitor Amaral Medrado e Nayara Rodrigues Medrado apontaram as incompatibilidades, desde
uma macroanalise, entre as demandas punitivistas do movimento feminista e arealizacdo de
igualdade.

Fernando Martins Maria Sobrinho e Fabio André Guaragni assinalam a necessidade de que o
Direito Penal Econdmico dialogue e receba insumos interdisciplinares, especialmente, de
critérios provenientes da atividade empresarial e do primado da funcéo social da empresa,
para aém da visdo restrita de maxima lucratividade.

Em linhas similares, o artigo “A construcéo do Direito Penal Ambiental e seu conflito no
ordenamento juridico brasileiro”, de autoria de Mauricio Perin Dambros e Patricia de Lima
Félix, ao retomar o debate sobre bens juridicos relevantes e o intuito protecionista do
ambiente, defende um constante e perene dialogo do Direito Ambiental com o Direito Penal e
com Direito Administrativo.

A proposta de Luiz Eduardo Dias Cardoso, em seu artigo, verte a importancia da

aproximacao do Direito com a Economia, sob o viés da Andlise Econémica do Direito. Para
tanto, em termos especificos, clama pela relevancia de afericdo da efetividade aos crimes
tributérios a luz da Andlise Econémica do Direito no Brasil. Assim, busca o autor verificar a
hipotese de que a repressdo aos crimes fiscais no Brasil € ineficiente, sobretudo em

decorréncia do mau aparelhamento do aparato repressivo estatal, conforme critérios fixados
por Gary Becker.

Fabio Augusto Tamborlin insere questionamentos sobre a funcdo do Direito Penal em
cendrios globalizados e orientados por uma sociedade de risco. Nestes termos, coloca o
Direito Penal diante de uma das mais complexas situacdes de atuacdo, isto €, a passagem do
Direito Pena para aém das fronteiras nacionais.

No texto “Breves reflexdes acerca do principio do bis in idem e o Direito Ambiental”, a
autora, Larissa Gabriela Cruz Botelho, retoma o estudo das convergéncias e divergéncias da
tedrica classica do Direito Penal em relacdo aos preceitos de protegdo ambiental. Para tanto,
busca insumos na apreciacéo dada a problematica pela Corte Constitucional espanhola e seus
reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.



O artigo de Andreza do Socorro Pantoja de Oliveira Smith, destina uma critica contundente a
lel brasileira de combate ao trafico de seres humanos, ao tempo que tal dispositivo aborda a
prostituicdo no Brasil uma vez que este é o0 Unico proposito previsto pelalegislacdo nacional,
0 que dificulta ndo sd areal compreensdo das diversas formas existentes de exploracdo, mas
também as respostas adequadas por Estado.

No texto “O Patriot Act americano nas visdes de Hannah Arendt e Giorgio Agamben: o
direito penal do inimigo como remontagem do homo sacer”, os autores retomam a pauta da
criminalizacdo do terror e das novas fronteiras da persecucéo penal por “razdes de Estado”,
importando em progressiva mitigacéo de Direitos Humanos e garantias processuais pelos
atos pos-11 de setembro de 2001.

A protecéo penal do patrimoénio cultural e da paisagem demonstra, na visdo das autoras, que
ndo se tutela apenas aqueles mas, sobretudo o liame subjetivo que os conecta com o ser
humano, garantindo identidade e pertencimento ao meio, pretendendo responder qual o
fundamento juridico para a impossibilidade de se aplicar o principio da insignificancia e
garantir solidariedade intergeracional na protecdo do patrimonio cultural material e da
paisagem natutela penal brasileira.

Marcio de Almeida Farias, introduz uma posi¢éo critica em relacdo a responsabilidade penal
da pessoa juridica em crimes ambientais e a necessidade de uma lei geral de adaptacdo, para
tanto, conclui com a sintese da necessidade de ampla reestruturagdo dogmética do direito
penal e processual penal paradar guarida as pessoas juridicas.

Fabiola de Jesus Pereira e Andreia Alves de Almeida analisam a eficacia da colaboracdo
premiada no combate a corrupcéo e o efeito domind na operacdo Lava Jato, tema de grande
atualidade e relevancia na maior operacdo de combate a corrupcéo jarealizada no Brasil.

Nelson Eduardo Ribeiro Machado argui a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n® 11.343
/2006, que pune o porte de drogas para uso proprio, concluindo que a ndo criminalizacdo do
porte de drogas para consumo préprio quantificando um valor para a posse de pequena
guantidade, bem como medidas aternativas a criminalizacdo, de cunho administrativo,
devem ser adotadas, tais como a possibilidade de tratamento do usuério, medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo, conforme prescrito no art. 28 da Lei n°
11.343/06, inciso I11. Enfim, deve haver um esforco conjunto entre Poder publico e sociedade
em prol do enfrentamento do problema.



Alberto Jorge Correia de Barros Lima e Nathalia Ribeiro Leite Silva apresentam uma analise
dogmética dos mandamentos constitucionais criminalizadores e dos principios
constitucionais penais. Colocando em foco os principios constitucionais penais e 0s
mandamentos constitucionais criminalizadores, os autores concluiram que se deve ter em
mente gue, sendo os primeiros originarios do Estado Liberal, e os segundos decorrentes do
Estado Social, tal qual o Estado Democrético de Direito em que vivemos hoje deve constituir
uma sintese e superacdo desses seus dois antecessores, também € preciso que, ao se estudar o
Direito Penal Constitucional, leve-se em conta que tanto os principios como 0s mandamentos
desempenham papel de relevancia no Direito Pena hodierno, e que entre eles deve haver a
necessaria correlacdo para que coexistam a fim de consagrar um Direito Penal minimo e
eficiente, que faca jus ao avanco das sociedades, enquanto democraticas.

Gerson Faustino Rosa e Gisele Mendes de Carvalho indagam se o casamento ainda € um bem
juridico penal ante o principio da intervencdo minima do Direito Penal. A pergunta é
respondida desafiando o crime de bigamia. Quanto ao casamento como bem juridico
especifico, concluem os autores que, por 6bvio, também deve-se, ndo somente dispensar, mas
evitar aintervencdo daingeréncia penal, aqual decorre de um tempo em que ndo se admitiao
divorcio, onde as pessoas uniam-se para a eternidade, onde criminalizava-se o adultério e
outros fatos que hoje inexistem, especialmente em face da evolucdo cultural e legidativa,
trazida pela nova Constituic&o, que revolucionou o Direito de Familia.

Fernando Andrade Fernandes e Leonardo Simbes Agapito trataram da hermenéutica
midiética e das distor¢fes dos critérios de atribuicdo de responsabilidade criminal. Frente as
andlises realizadas ao longo do texto, compreendem que a progressiva reducdo das garantias
processuais e violacdo das liberdades individuais pela ultra exposicéo de fatos sigilosos do
processo, a margem de conceitos hormativos e critérios técnicos, sem a critica necesséria as
instituices judiciérias e desprendido de qualquer autorreflexdo, acabam por gerar uma
distorcdo dos fatos, por consequéncia, do proprio direito pena e suas categorias, pensadas
justamente como um contrapeso a intervencao punitiva sem controles.

Ana Clara Montenegro Fonseca e Vinicius Ledo de Castro analisaram o impacto dogmético
das chamadas circunstancias concomitantes na formagdo do conceito finalista de
culpabilidade normativa pura e seu confronto com a moderna perspectiva funcional-
sistémica. Apos um detido enfrentamento do tema, os autores concluem que o funcionalismo
normativo-sistémico e, consequentemente, sua concepcao de cul pabilidade-, com seu método
exageradamente normativista, ndo é bem-vindo vez que ndo limita a intervencéo punitiva do
Estado — pelo contrario, possibilita a sua maximizagdo. Ademais, é esse modelo funcional
incompativel com o ordenamento patrio, que se funda na teoriafinalista.



Diego José Dias Mendes tratou da ndo punibilidade do excesso na legitima defesa e as
possivels repercussdes para a val oracdo da agressao licitamente precipitada pela vitima. Apos
comparar sistemas juridicos que ja superaram a questdo, 0 autor concluiu que se hoje a mera
proposta de explicacdo do comportamento criminoso a luz de atitudes da vitima ja causa
escandalo na sociedade, isto ocorre porque se trata de forma de pensar (técnica de
neutralizacdo) que de fato — segundo demonstra a vitimologia critica — mobiliza
comportamentos criminosos; conceber que dé azo também a impunidade ndo soa de modo
algum sequer suportavel a luz das finalidades preventivas e da necessaria formalizagéo do
direito penal.

Halyny Mendes Guimaraes analisou o efeito irradiante do principio da presuncéo de ndo
cul pabilidade na esfera administrativa das corporages militares estaduais, concluindo que as
previsdes contidas nos estatutos das Corporacdes Militares devem estar gjustados a esse
principio constitucional.

André Eduardo Detzel e Aline Martinez Hinterlang de Barros Detzel trataram da superagéo
das vedacOes dogméticas para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, apresentando
reflexfes sobre 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade. Os autores chegaram a
conclusdo de que a principal critica feita a0 modelo construtivista de autorresponsabilidade
penal dos entes coletivos é gque ele apresentaria imperfei¢coes tedricas que o assimilariam ao
conceito classico de imprudéncia. Mas resumiram, por fim, que € possivel, apesar das
criticas, concluir que o modelo construtivista de autorresponsabilidade contempla
fundamentos necessarios para investigar, denunciar, processar e condenar uma pessoa
juridica pela prética de um crime ambiental, isto é, é possivel assegurar a vigéncia do artigo
225, § 3°, da Constituicao Federal.

A guisa de conclus3o, o Grupo de Trabalho de Direito Penal e Constitui¢io cumpriu as
inteiras 0 seu objetivo, reunindo os excelentes artigos que agora sdo disponibilizados nesta

publicacéo.

Profa. Dra. Camila Cardoso de Mello Prando (UNB)
Prof. Dr. Diaulas Costa Ribeiro (UCB)

Prof. Dr. Mércio Ricardo Staffen (IMED)

Coordenadores



SUPERACAO DASVEDACOESDOGMATICAS PARA A RESPONSABI LIZACAO
PENAL DA PESSOA JURIDICA: REFLEXOES SOBRE O MODELO
CONSTRUTIVISTA DE AUTORRESPONSABILIDADE

SUPERARE GL| OSTACOLI DOGMATICI DI RESPONSABILITA PENALE
DELLA SOCIETA: RIFLESSIONI SUL MODELO COSTRUTTIVISTA DI AUTO
RESPONSABILITA

Andre Eduardo Detzel 1
Aline Martinez Hinterlang de Barr os Detzel 2

Resumo

O presente trabalho analisa se é possivel superar os obstéculos dogmaticos da teoria do delito
para a responsabilizacéo penal da pessoa juridica, tendo como fundamento epistemol dgico o
modelo construtivista de autorresponsabilidade. Para tanto, analisam-se algumas dimensdes
politico-criminais da autorresponsabilidade. O artigo se desenvolve com a abordagem da
suposta incapacidade de a¢&o da pessoa juridica, bem como dos argumentos para a superagéo
de tal obstaculo. Finalmente, pontua-se 0 suposto Obice da teoria do delito tradicional

relacionado a auséncia de culpabilidade da pessoa juridica e elencam-se fundamentos do
modelo construtivista gue trabalham com alternativa funcional mente equivalente para o juizo
de reprovabilidade.

Palavr as-chave: Responsabilidade penal da pessoajuridica, Vedagdes dogméticas, Modelo
construtivista de autorresponsabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

Questo articolo esamina se sia possibile superare gli ostacoli dogmatici della teoria crimine
per laresponsabilita penale delle persone giuridiche, per mezzo del strumento epistemol ogico
del modello costruttivista di auto responsabilita. Per questo, analizziamo alcune dimensioni
politiche criminale di auto responsabilita. L'articolo sviluppa |'approccio della presunta
inattivita della persona giuridica, nonché le argomentazioni per superare questo ostacolo.
Infine, si dice dell’ ipotetico ostacolo della teoria del crimine tradizionale legati alla
mancanza di colpevolezza della persona giuridica e se si elencano fondamenti del modello
costruttivista che lavorono con |'alternativa funzionalmente equivalente al giudizio di

reprovabilidade.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Responsabilita penale d’ impresa, Ostacoli dogmatici,
Modello costruttivista di auto responsabilita

1 Mestrando em Direito Empresarial e Cidadania junto ao Centro Universitario Curitiba- UNICURITIBA.
2 Especialistaem Direito Tributério pela PUC-SP
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1 INTRODUCAO

Se para o legislador constitucional e infraconstitucional é vista como um importante
instrumento de combate a impunidade pela pratica de crimes ambientais, aos olhos do direito
penal a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica € um dos temas que gera
mais controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia.

A mera possibilidade de uma empresa ser investigada, denunciada, processada e
condenada criminalmente, por si s0, ja é capaz de despertar a aten¢éo do leitor.

A maioria quase que absoluta da doutrina penal brasileira entende que a pessoa juridica
ndo poderia ser ré em decorréncia da pratica de um crime ambiental, principalmente porque 0s
entes coletivos ndo possuiriam capacidade de acao, de culpabilidade, assim como nédo estariam
sujeitos ao principio da personalidade da pena.

Ou seja, uma empresa, por ser um ente ficticio, ndo poderia cumprir os principais
requisitos dogmaticos da teoria do delito.

Porém, sob outro vértice, a Constituicdo Federal e a Lei dos Crimes Ambientais nédo
deixam qualquer margem de divida sobre a opcdo politico-criminal do legislador de permitir a
responsabilizacdo penal dos entes coletivos.

Também merece destaque o fato de que por meio do julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 548.181/PR houve a conclusdo de que no Brasil vigora o modelo de
autorresponsabilidade, ou seja, a pessoa juridica pode ser responsabilizada criminalmente
independentemente da imputacédo do fato a uma pessoa fisica.

No cenario de colisdo de interesses constitucionais, ambientais e penais é
extremamente importante a elaboracdo de trabalhos académicos voltados para a identificacdo
de possiveis caminhos para a superacdo dos obstaculos dogmaticos para a responsabilizacao
penal da empresa.

Dai porque se mostra fundamental esclarecer em que medida a pessoa juridica pode
ser responsabilizada pela pratica de um ilicito penal — a despeito das supostas vedacGes
dogmaticas da teoria do delito tradicional — e tendo em vista 0 modelo construtivista de
autorresponsabilidade?

Finalmente, é importante destacar que esse questionamento sera estudado atraves do
método dedutivo-dialético, com pesquisa predominantemente bibliografica, bem como leitura

dos textos constitucionais e legais relacionados ao tema.
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2 DIMENSOES POLITICO-CRIMINAIS DA AUTORRESPONSABILIDADE PENAL
DOS ENTES COLETIVOS

Primeiramente, € oportuno pontuar que na autorresponsabilidade a tese predominante
é a de que a pessoa juridica pode responder por um ilicito penal ambiental independentemente
da imputacdo do fato a uma pessoa fisica (BUSATO, 2013, p. 71). Isso ndo quer dizer que a
pessoa fisica ndo poderd ser responsabilizada penalmente, significa apenas que a
responsabilidade penal da pessoa juridica € independente da acdo ou omissdo de qualquer
pessoa fisica.

Contudo, antes de discorrer sobre 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade
penal da pessoa juridica propriamente, mostra-se necessario analisar as 03 (trés) dimensdes

politico-criminais que norteiam a autonomizacao da responsabilidade penal dos entes coletivos.

2.1 IRRESPONSABILIDADE ORGANIZADA

Existem ocasifes nas quais ndo € possivel identificar e sancionar a pessoa fisica que
agiu sob o manto de um ente coletivo.

Nessa hipdtese haveria uma espécie de irresponsabilidade organizada, uma vez que a
complexidade organizacional empresarial faz com que haja divisdo de tarefas e,
consequentemente, indefinicdo quanto a responsabilidade penal individual (SILVA
SANCHEZ, 2004, p. 107).

Ao analisar o tema, Jesus Maria Silva Sanchez (2004, p. 107) escreve que:

Com efeito, dado que a responsabilidade penal individual parte da concorréncia dos
elementos de informagéo, poder de decisdo e atuagcdo executiva sobre uma mesma
pessoa, tdo logo estes fatores se dissociem surgem, também, barreiras muitas vezes
insuperdveis para a atribuicéo de responsabilidade individual.

O argumento para a responsabilizacdo penal das empresas por forca da
irresponsabilidade individual organizada também é analisado por Gunter Heine (2008, p. 20),

o0 qual salienta que:

Qualquer empresa fornece inimeras possibilidade de isolamento do direito penal.
Assim, surgem inimeras oportunidades para o encobrimento, confuséo e formag&o de
lacunas, de tal maneira que as investigacdes juridico-penais contra individuos
colidem, em muitas ocasides, contra a fachada empresarial.
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Entretanto, mesmo nas hipdteses em que seja possivel identificar e sancionar a pessoa
fisica ou o grupo de pessoas fisicas pela préatica do suposto ilicito penal, é importante destacar
que tal fato ndo seria suficiente para afastar a possibilidade de responsabilizacdo da pessoa
juridica, principalmente porque a aplicacdo de uma sancdo em desfavor de uma pessoa
individual ndo seria capaz de resolver os problemas oriundos da criminalidade empresarial
(SILVA SANCHEZ, 2004, p. 107).

Jesus Maria Silva Sanchez (2004, p. 107) fundamenta a afirmacéo contida no paragrafo
anterior tomando como exemplo a evolucdo ocorrida no modelo anglo-saxdo de
responsabilidade penal da pessoa juridica, no qual a responsabilidade subsidiaria da pessoa
juridica acabou suplantada pela responsabilizacdo direta, isto é, responsabiliza-se o ente
coletivo mesmo quando é possivel identificar e responsabilizar a pessoa fisica.

De qualquer modo, é essencial verificar que a simples instituicdo da possibilidade de
responsabilizar a pessoa juridica, por si s6, ndo acaba com o problema da irresponsabilidade
organizada. Na verdade, a solucéo da questdo esta no tipo do modelo de responsabilizacéo penal
que é adotado (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012, p. 118).

Caso seja escolhido um modelo que tenha como pressuposto para a imputacdo penal
da pessoa juridica a identificacdo da pessoa fisica ou a prévia responsabilizacdo da pessoa fisica
(modelos de heterorresponsabilidade), ndo é possivel garantir que ndo haja a irresponsabilidade
organizada (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012, p. 118).

Sob outro angulo, no caso de escolha de um modelo de responsabilidade que seja
independente da pessoa fisica (autorresponsabilidade), o combate a irresponsabilidade
organizada podera ser mais efetivo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012, p. 118).

2.2 INSUFICIENCIA PREVENTIVA DA RESPONSABILIDADE INDIVIDUAL

A responsabilizacdo penal apenas da pessoa fisica pode ser insuficiente para coibir a
prética de eventuais atividades criminosas desenvolvidas por entes coletivos.

Além disso, ndo basta responsabilizar a pessoa juridica apenas de forma subsidiaria,
ou seja, quando ndo é possivel atribuir responsabilidade a uma pessoa individual. Na verdade,
0 ente coletivo deve ser responsabilizado de forma direta e cumulativa em relacéo a pessoa ou
pessoas naturais (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 107).

Esta sistematica é de fundamental importancia, notadamente porque:



Um modelo de prevencao de delitos econdémicos baseado exclusivamente na san¢éo
de pessoas fisicas deixa intacta a estrutura que promove a sua realizacdo, assim como
0 patrimdnio obtido com ele. Com efeito, a imposi¢do de penas privativas de liberdade
a pessoas fisicas da estrutura organizativa da pessoa juridica em nada afeta a esta
Gltima, de modo que o quadro organizativo que possibilitou o delito seguiria incélume
apo6s a atribuicio da responsabilidade individual (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 109).

Assim como ocorre com a sancao privativa de liberdade individual, a pena de multa
também é ineficaz do ponto de vista preventivo quanto aplicada contra uma pessoa natural. Essa
limitacdo decorre do fato de que a pena de multa costuma ser aplicada com base na capacidade
financeira do sujeito ativo, ou seja, em regra um sujeito ativo individual possui recursos
financeiros em patamares infinitamente inferiores do que um ente coletivo (SILVA SANCHEZ,
2004, p. 109).

Portanto, seja do ponto de vista da aplicacdo de uma pena privativa de liberdade ou de
uma pena de multa, a responsabilizacdo penal individual ndo é capaz de dar conta dos crimes

de empresa.

2.3 INSUFICIENCIA DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS APLICADAS CONTRA AS
EMPRESAS

Jesus Maria Silva Sanchez (2004, p. 110) afirma que h& que sustente que os fins
preventivos poderiam ser alcangados através da imposicao de san¢fes administrativas em face
da empresa, particularmente penas de multa, de modo que n&o seria preciso ingressar na seara
do Direito Penal.

Faz-se a ressalva de que as multas administrativas realmente podem ser
quantitativamente superiores as san¢Ges pecunidrias criminais, assim como as sancles
administrativas aplicaveis as empresas somadas com as san¢des penais aplicaveis as pessoas
naturais podem constituir um importante instrumento no plano dos delitos econémicos (SILVA
SANCHEZ, 2004, p. 111).

Porém, segundo Silva Sanchez (2004, p. 111), seria possivel levantar trés argumentos
para sustentar a atribuicdo de responsabilidade penal aos entes coletivos ao invés da
responsabilizacdo administrativa.

O primeiro argumento que militaria em favor da intervencdo do Direito Penal é o

significado que tal ramo do Direito possui. Ao tratar desse sentido, referido autor ressalta que:

O fato de que as consequéncias juridico-penais se associaram a fatos com um
significado ético-social mais grave e sdo impostas por um 6rgdo independente, e em
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um processo cercado das garantias maximas, atribuem a estas consequéncias uma
forga expressiva que carecem as sangdes extrapenais. Desse modo, ainda que uma
determinada consequéncia juridico-penal tenha 0 mesmo contelido fatico que uma
san¢do administrativa, ou eventualmente inferior, isso ndo obsta que seu significado
comunicativo seja muito superior (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 111).

Em segundo plano, Silva Sanchez (2004, p. 111) explica que ndo seria possivel aplicar
de forma satisfatoria o procedimento penal contra as pessoas naturais e 0 administrativo contra
as pessoas juridicas.

A ineficdcia da acumulacdo dos procedimentos surgiria porque O pProcesso
administrativo contra o ente coletivo deve ficar suspenso até o julgamento do processo penal
contra a pessoa fisica, de modo que a pessoa juridica continua operando sem que seja possivel
a adoc¢do de qualquer medida cautelar até que, anos depois, seja possivel aplicar uma sancao
administrativa — que muitas vezes ndo tera mais qualquer valor (SILVA SANCHEZ, 2004, p.
111).

Neste ponto, deve-se fazer a ressalva de que tal argumento deve ser visto com reservas
no Brasil, sobretudo porque no ordenamento juridico péatrio as responsabilidades civil,
administrativa e criminal sdo independentes, de modo que o segundo argumento utilizado para
fundamentar a aplicacdo do Direito Penal ao invés do Administrativo violaria a legislacédo
brasileira.

O ultimo aspecto levando por Jesis Maria Silva Sanchez (2004, p. 113), para
fundamentar a insuficiéncia das san¢des administrativas aplicadas as empresas, consiste no fato
de que o procedimento administrativo ndo esta preparado para lidar com as empresas
criminosas, esta entendida como um aspecto do crime organizado transnacional.

E, atitulo de exemplo, o referido autor cita os entes coletivos que se dedicam ao tréafico
de armas e drogas, pornografia e lavagem de dinheiro (SILVA SANCHEZ, 2004, p. 113).

Assim, fundamenta-se que o procedimento administrativo e suas san¢des ndo seriam
o0 instrumento apropriado de reacdo do Estado para o combate aos crimes praticados por pessoas

juridicas.

3 O PROBLEMA DA CONDUTA DA PESSOA JURIDICA

Apesar do artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal e artigo 3° da Lei n.° 9.605/1998
contemplarem de maneira expressa a possibilidade de responsabilizacdo penal dos entes
coletivos, diversos autores brasileiros ainda defendem a ideia de que a pessoa juridica ndo pode

delinquir.
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Os obstaculos dogmaéticos para a responsabilizacdo penal dos entes coletivos
decorrem, sobretudo, da adogdo da ideia de que a pessoa juridica ndo possui existéncia real.

O fundamento tedrico das vedacbes dogmaticas encontra guarida nos ensinamentos de
Savigny, os quais foram utilizados por Luiz Régis Prado para afirmar que “as pessoas juridicas
tem existéncia ficticia, irreal ou de pura abstra¢do — devido a um privilégio licito da autoridade
soberana -, sendo, portanto, incapazes de delinquir (carecem de vontade e de agao)” (PRADO,
2010, p. 126).

Os autores adeptos da tese da ficcdo, dentre os quais se destacam: Luiz Flavio Gomes,
José Henrique Pierangeli, Eugénio Raul Zaffaroni, René Ariel Dotti, Luiz Régis Prado, Alberto
Silva Franco, Fernando da Costa Tourinho Filho, Roberto Delmanto, Cezar Roberto Bitencourt
e Rodrigo Sanchez Rios (GOMES; MACIEL, 2011, p. 33-34), argumentam que a pessoa
juridica ndo poderia delinquir por ndo conseguir preencher o primeiro requisito da teoria do
delito, ou seja, por ndo possuir capacidade de acdo ou omissao tipica.

Em que pese a posicao assumida pela maioria da doutrina penal brasileira € importante
ter em mente que na atualidade existem teorias que contestam a suposta incapacidade de acédo
dos entes coletivos, tais como a teoria da acéo institucional de David Baigun; teoria significativa
da acdo baseada na obra de Vives Anton e 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade de
Carlos GOmez-Jara Diez.

Porém, relembra-se que por questdes metodoldgicas o presente artigo analisara apenas
a (im)possibilidade de superacdo dos obstaculos dogmaticos da teoria do delito por meio do

modelo construtivista de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica.

3.1 APROPOSTA DE ACAO DO MODELO CONSTRUTIVISTA

O modelo construtivista de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica,
desenvolvido pelo professor e advogado Carlos Gomez-Jara Diez, estad ancorado sob o ponto
de vista epistemoldgico na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos do socidlogo alemao Niklas
Luhmann (BUSATO; REINALDET, 2013, p. 169).

Antes de discorrer sobre 0 modelo construtivista GOmez-Jara fixa algumas premissas.

A primeira delas é que existem diversos modelos que sdo dotados de
autorreferencialidade, ou melhor, que possuem capacidade de autorreproducao, sendo que para
0 estudo da responsabilidade penal dos entes coletivos interessam apenas 0s sistemas
organizagio empresarial, ser humano e Direito (GOMEZ-JARA DIEZ, 20104, p. 15).
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E necessario fazer a ressalva de que apesar dos trés sistemas receberem o rétulo de
autopoiéticos, a autorreproducdo em cada um deles se da de maneira diferente, nos seguintes

termos:

Assim, o ser humano é um sistema psiquico que se reproduz com base na consciéncia;
a organizagdo empresarial é um sistema social organizativo que se reproduz sobre a
base de decisBes, e o Direito é um sistema social funcional cuja reproducdo ocorre
através das comunicacdes legais (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010a, p. 15-16).

Apesar da autopoiesis se aperfeicoar de forma diversa em cada um dos trés sistemas
abordados, para o modelo construtivista o sistema humano ndo possui autorreferencialidade
maior que o sistema da organizacdo empresarial, motivo pelo qual o critério da presenca ou ndo
de consciéncia ndo pode ser utilizado para afastar a possibilidade de responsabilizacdo penal
dos entes coletivos (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008, p. 150).

Observa-se por meio desta afirmacéo que a responsabilizacdo penal da pessoa juridica,
pelas linhas do modelo construtivista, € norteada pelo sistema social da organizacdo
empresarial, na medida em que o0s entes coletivos ndo possuem consciéncia — elemento
norteador da responsabilizacéo penal individual.

Com a finalidade de evitar que a responsabilizacdo penal da pessoa juridica seja
condicionada a prévia responsabilizacdo da pessoa fisica (heterorresponsabilidade) o
construtivismo de Gémez-Jara trabalha com a ideia de equivalentes funcionais, isto €, 0 modelo
proposto pretende respeitar as tradicionais categorias da teoria do delito e a0 mesmo tempo
procura ser um instrumento capaz de dar conta das novas formas de criminalidade empresarial
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2010a, p. 3-4).

Apesar de respeitar as categorias elementares da teoria do delito, Gmez-Jara esclarece
gue deve haver uma mudanca global na compreenséo da estrutura do crime, principalmente por
conta das diferencas entre a sociedade existente na ocasido da origem da teoria do delito e a
sociedade atual (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010a, p. 5).

Se no principio a sociedade possuia matriz individualista, a sociedade moderna €
dominada pelos entes coletivos, ou seja, ndo hd como imaginar a manutencao da estrutura social
moderna sem a presenca das pessoas juridicas (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010a, p. 5).

Alicercado nestas premissas 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade defende
gue a responsabilidade penal dos entes coletivos € funcionalmente equivalente a

responsabilizacdo penal individual.
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Como o objetivo de superar a primeira vedacdo dogmatica para a responsabilizacéo
penal dos entes coletivos (incapacidade de acdo) Gomez-Jara (2013, p. 31) desenvolve o
raciocinio de que enquanto as pessoas fisicas possuem capacidade de acéo as juridicas possuem
capacidade de organizacao.

Segundo GoOmez-Jara (2013, p. 30) a possibilidade de superacdo do obstaculo
dogmatico referente a incapacidade de acdo da pessoa juridica esté ligada ao desenvolvimento
do conceito de “competéncia organizativa”.

Nesse particular, observa-se que o modelo construtivista de autorresponsabilidade
penal da pessoa juridica ganha relevancia por conta do conceito de “competéncia organizativa”
encontrar correspondéncia nas doutrinas de Giinter Heine, Ernst-Joachim Lampe e Wilfried
Bottke (GOMEZ-JARA DIEZ, 2014, p. 180).

Ao analisar a posicdo de Heine, Gomez-Jara (2013, p. 30) destaca que:

Este fundamenta a competéncia organizativa da empresa em virtude de um dominio
da organizacdo em carater sistémico-funcional baseado na diferenciacdo funcional e
na descentralizacdo das empresas — que servem como principios organizadores —
assim como a teoria consequente do direito reflexivo — de impronta sistémica. Neste
sentido, deve-se destacar que Heine considera que tal dominio de organizacdo de
carater sistémico funcional no Direito Penal empresarial é o equivalente funcional ao
dominio do fato no Direito Penal individual.

Nessa linha de raciocinio, chega-se a conclusdo de que a “competéncia organizativa”
em Heine esta vinculada a nocdo de que a empresa assume importante funcdo de garante
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2010a, p. 29).

Na sequéncia, ao tratar da tese de Lampe, GOmez-Jara explica que as pessoas fisicas e
juridicas estariam acobertadas sob o manto do supraconceito de pessoa social, sendo que a
pessoa social deve ser vista como aquela que provoca o injusto. O injusto, por sua vez, pode
decorrer de duas fontes, “dependendo de se esta se tratando de pessoas fisicas ou de pessoas
juridicas; as primeiras adquirem a partir de sua capacidade de agir; as segundas, a partir de sua
capacidade de organizacdo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p. 30-31).

Por fim, o modelo construtivista de autorresponsabilidade assimila o conceito de
competéncia organizativa com o supraconceito de organizadores de contatos sociais criado por
Bottke (GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p. 30).

Tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas podem assumir a funcdo de organizacao
de contatos sociais, bem como a respectiva responsabilidade por tal tarefa (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2013, p. 31).
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Alicercado no conceito de competéncia organizativa e nos supraconceitos de pessoa
social e de organizadores de contatos sociais, 0 modelo construtivista propde que as pessoas
juridicas sdo agentes dotados de liberdade de organizagéo, sendo que esta autonomia deve ser
exercida até os limites dos riscos permitidos (GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p. 31-32).

Com base nesses pressupostos, Carlos Gémez-Jara Diez sustenta que o ente coletivo
possui capacidade organizacional, uma vez que a partir de certo grau de complexidade a
empresa podera, de forma autdbnoma, organizar-se, conduzir-se e determinar-se, oportunidade
na qual a capacidade de organizacao (pessoa juridica) passara a ser funcionalmente equivalente
a capacidade de acdo (pessoa fisica), assim como restara superada a primeira vedacdo
dogmaética da teoria do delito tradicional para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p. 32).

4 A QUESTAO DA CULPABILIDADE DO ENTE COLETIVO

Além da suposta incapacidade de acdo da pessoa juridica, os autores que defendem a
impossibilidade de responsabilizacdo penal da empresa, tais como: Luiz Flavio Gomes, José
Henrique Pierangeli, Eugénio Raul Zaffaroni, René Ariel Dotti, Luiz Régis Prado, Alberto Silva
Franco, Fernando da Costa Tourinho Filho, Roberto Delmanto, Cezar Roberto Bitencourt e
Rodrigo Sanchez Rios (GOMES; MACIEL, 2011, p. 33-34), argumentam que 0s entes
coletivos ndo possuiriam culpabilidade, sobretudo no que se refere a compreensdo do ilicito
praticado (PIERANGELI, 1992, p. 21).

Contudo, assim como ocorre em relacdo a conduta da pessoa juridica, o modelo
construtivista contempla alternativas para contestar o suposto ébice dogmatico da auséncia de

culpabilidade dos entes coletivos.

4.1 APROPOSTA DE CULPABILIDADE DO MODELO CONSTRUTIVISTA

A partir do fundamento epistemoldgico do modelo construtivista — teoria dos sistema
sociais autopoiéticos, emerge a necessidade de que os elementos para a configuracdo da
culpabilidade da pessoa juridica sejam tirados do interior da prépria organizacdo, sobretudo
porque em tal modelo ¢ acolhida a tese de que os entes coletivos possuem a “capacidade de
reproduzir-se autopoieticamente — ou seja, reproduzir-se a si mesmo a partir de seus proprios
produtos (poiesis = produgio)” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p. 24).
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Assim, a fim de que ndo haja incongruéncia entre os requisitos da culpabilidade e o
fundamento epistemoldgico do modelo construtivista, o juizo de reprovabilidade em face de
uma pessoa juridica esta firmado na auséncia de uma cultura empresarial de respeito ao Direito
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2012, p. 162).

O marco tedrico do conceito construtivista de culpabilidade € a teoria de direito penal
de Giinther Jakobs (GOMEZ-JARA DIEZ, 20104, p. 145).

Ao analisar as linhas preliminares sobre a culpabilidade no modelo construtivista de
autorresponsabilidade, Paulo César Busato e Tracy Joseph Reinaldet (2013, p. 170) destacam

que:

A empresa seria, antes de mais nada, uma estrutura social complexa, voltada para a
producdo ou para a circulacdo de bens ou servicos. Para alcancar o fim ao qual se
propde, tal entidade deve organizar-se e possui plena liberdade para tanto. N&o
obstante, tal processo de organizacdo pode ser imperfeito, de modo a ocasionar falhas
estruturais na corporacdo, as quais, por sua vez, podem fomentar a préatica delitiva no
seio do ente coletivo. Essa estrutura defeituosa, por conseguinte, colocaria a empresa
fora da zona de risco permitida pelo Direito Penal e, por tal motivo, o ente coletivo
deveria ser sancionado.

Portanto, observa-se que no modelo construtivista a organizagdo empresarial e a
cultura empresarial de fidelidade ao Direito sdo as pecas chaves da culpabilidade da pessoa
juridica.

Todavia, como os termos “organizacdo empresarial” e ‘“cultura empresarial de
fidelidade ao Direito” podem contemplar certo grau de abstracdo, 0 modelo construtivista traz
um elemento concreto para simbolizar referidos termos.

Para Gomez-Jara (2013, p. 10), a melhor forma de demostrar a existéncia de uma
cultura de fidelidade ao Direito e, por conseguinte evitar o surgimento de defeitos na estrutura
da organizacdo que possam dar ensejo a préatica de atividade criminosas, € através da existéncia
de programas de compliance efetivos.

Justifica-se que a eleicdo do critério atinente a existéncia ou ndo de efetivo programa
de compliance para fins de aferi¢do ou ndo da culpabilidade empresarial seria mais justo e eficaz
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p. 10).

E mais justo porque diferencia educadamente as pessoas juridicas cumpridoras da
legislacdo e os que ndo sdo — seria injusto considerar iguais todos os tipos de empresa,
uma com um sistema de compliance efetivo, e outra que carece de qualquer
compliance. E é mais eficaz porque ao permitir que as empresas evitem a
responsabilidade penal mediante uma organizacdo correta e uma cultura de
cumprimento da lei, esta fardo esforcos significativos para programar sistemas de
organizacéo e cultura conforme as normas do Direito brasileiro.
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Mas além de defender o ponto de vista de que a culpabilidade estaria consubstanciada
na existéncia de cultura empresarial de ndo cumprimento das normas, no plano da culpabilidade
0 modelo construtivista também se vale de argumentos de equivaléncias funcionais.

De acordo com Carlos Gdmez-Jara Diez (2013, p. 36) a culpabilidade empresarial é
funcionalmente equivalente a culpabilidade individual, principalmente porque ambas respeitam
a “perspectiva da fungdo da culpabilidade — simbolizar a infracdo do papel do cidad&o
[corporativo no caso da empresa] fiel ao Direito, o questionamento da vigéncia da norma”.

Prossegue o suprareferido autor argumentando que o conceito construtivista de
culpabilidade da pessoa juridica esta fundamentado em trés equivalentes funcionais do modelo
de culpabilidade da pessoa individual, quais sejam: “a fidelidade ao Direito como condigéo para
a vigéncia da norma, o sinalagma basico do direito penal e, por Gltimo, a capacidade de
questionar a vigéncia da norma” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008, p. 166).

Esses equivalentes funcionais, segundo Gémez-Jara, estdo ancorados na prevencdo
geral positiva, assim como o modelo funcional de culpabilidade de Jakobs, o qual é tomado
como referéncia (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 333).

4.1.1 A Fidelidade ao Direito Como Condicéo Para a Vigéncia da Norma

Antes de analisar a relacdo de equivaléncia funcional no primeiro ponto da
culpabilidade empresarial, Carlos Gomez-Jara Diez (2010b, p. 334) realiza a distin¢do entre
regras do ambiente social (regras da natureza) e normas do sistema social (normas da
sociedade).

Conforme entendimento do precursor do modelo construtivista de culpabilidade as
regras do ambiente social se estabilizam por si proprias, isto €, ndo precisam de qualquer
garantia para a estabilizacdo assim como ndo precisam da imposicdo de qualquer sancao
adicional para a sua confirmacéo, ao passo que as normas da sociedade nao contém uma san¢ao
intrinseca que as confirmem em caso de violagdo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 334).

De modo semelhante ao que ocorre com as normas sociais, as hormas juridico-penais
também ndo carregam, por si, uma pena natural apta as confirmarem. Tal fragilidade pode ser
verificada porque diante da proibicdo de descumprimento de ditas normas é possivel escolher
um caminho diferente que pode ser até mais vantajoso (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 334).

Assim, para assegurar a vigéncia das normas juridico-penais é essencial que a pessoa

seja incumbida da obrigacdo de cumprir as normas, ou seja, ser fiel ao Direito e, em caso de
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inobservancia desse oficio, “seja imposta uma san¢do que, como garantia, estabiliza a norma e,
portanto, confirma identidade normativa da sociedade” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 334).
E, acerca da imposicdo de uma sancdo penal, Goméz-Jara destaca que a reprimenda
ndo é o resultado do descumprimento de uma norma, mas o produto da afronta ao préprio
sistema normativo, o qual deve ser reestabilizado (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 335).

Outra importante contribuicdo extraida das consideragcBes preliminares sobre a
culpabilidade no modelo construtivista de autorresponsabilidade é que a garantia das interacoes
em sociedades complexas ocorre por meio da confianca na vigéncia sistema normativo
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 336).

A principal caracteristica das sociedades do periodo da “desmistifica¢gdo do mundo” -
expressao de Max Weber - reside no fato das pessoas possuirem a liberdade de governarem a
si mesmas, sendo que para compatibilizar tal prerrogativa com a ordem social é necessario que
o individuo cumpra a tarefa de manter fidelidade ao Direito (GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p.
37).

Em sintese, ao tratar da obrigacdo de manutencdo de fidelidade ao Direito como
condicdo para a vigéncia da norma, sob o ponto de vista individual, Gomez-Jara (2010b, p. 337)

conclui que:

A ordem social de mUtuo respeito e reconhecimento entre as pessoas sera vigente na
medida em que as pessoas cumpram com a tarefa de serem fiéis ao Direito. Em caso
de producdo de uma infracdo culpavel de uma norma, ser& considerado que a pessoa
fracassou em referida tarefa e se imputara dito fracasso a sua falta de motivacdo neste
sentido. Ou seja, se imputard a um déficit de fidelidade ao Direito.

De igual modo, deve-se ter em mente que o modelo descentralizado no qual o
individuo deve manter fidelidade ao Direito, cuja origem remonta a “desmistificacdo do
mundo”, € 0 mesmo no qual estdo instalados e consolidados os entes coletivos, com a diferenca
de que a segunda fase foi marcada pela “desmistificagio do Estado” (GOMEZ-JARA DIEZ,
2013, p. 37).

Ao direcionar o olhar para as pessoas juridicas Gémez-Jara destaca que o século XX
foi marcado pelo “conhecido fendbmeno da autorregulagdo empresarial como um reflexo da
incapacidade estatal para controlar certos riscos caracteristicos da sociedade p6s industrial
moderna” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012, p. 168-169).

Nesse cenario em que o Estado esta enfraquecido, os entes coletivos modernos se

destacam como sistemas sociais autopoiéticos em uma sociedade de risco e de conhecimento,
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na qual estas duas ultimas caracteristicas costumam ndo estar sob a possibilidade de
administracdo estatal (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 341-342).

Ou seja, na sociedade industrial p6s moderna sdo as grandes corporagdes que possuem
0 conhecimento, a tecnologia, bem como produzem os riscos decorrentes da implementacao
das novas tecnologias.

Assim, a alternativa proposta pelo modelo construtivista de autorresponsabilidade
penal ¢ que se imponha ao ente coletivo a obrigacdo de fidelidade ao Direito, “a qual se
concretiza por meio da institucionalizacdo de uma cultura empresarial de fidelidade ao Direito”
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2008, p. 167).

Dito isso, a partir do momento em que o ente coletivo ndo adota uma papel de
fidelidade ao Direito a vigéncia da norma é negada e a culpabilidade penal empresarial resta
configurada.

Por fim, o modelo construtivista faz a ressalva de que um dado concreto e objetivo
para verificar se a pessoa juridica adota uma postura de fidelidade ao Direito é a existéncia ou
ndo de efetivo programa de compliance, sendo que tal elemento serviria como uma espécie de
causa de exclusdo da culpabilidade penal do ente coletivo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p.
352).

4.1.2 O Sinalagma Bésico do Direito Penal

Em segundo momento, o modelo construtivista de culpabilidade da pessoa juridica
prega a existéncia de equivaléncia funcional entre o sinalagma bésico do direito penal
individual e o sinalagma basico do direito penal empresarial (GOMEZ-JARA DIEZ, 20104, p.
44).

Ao discorrer acerca do direito penal individual, Gomez-Jara sustenta que todas as
pessoas individuais, por serem consideradas como iguais, possuem a obrigacdo de manter
fidelidade ao Direito (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 353).

A reprimenda penal é uma forma de demonstrar que o autor do delito é um igual, pois
se ele ndo for considerado um igual deve sofrer uma medida de seguranca (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2010b, p. 354).

A partir dessas premissas, argumenta-se que:

a culpabilidade simboliza precisamente que, sendo tratado como igual na
comunicagdo, o autor ndo realizou a prestacdo minima que dele era exigida por sua
condigdo de pessoa. A imposi¢do de uma pena, longe de tratad-lo como néo igual, segue
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considerando-o um igual na comunicagao: a pena comunica que o autor é competente
por sua propria motivagdo e que tem competéncia para questionar a vigéncia da
norma. A quem se exige fidelidade ao Direito se reconhece a competéncia para
questionar a vigéncia da norma (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 354).

Assim, observa-se que o fundamento da culpabilidade individual esta firmado na
igualdade do individuo enquanto pessoa, o qual ao possuir capacidade de questionar a vigéncia
da norma, deve manter fidelidade ao Direito.

Diante do reconhecimento da igualdade objetivada, pode-se concluir que ao ser
considerada pessoa € essencial o reconhecimento do outro como um igual (pessoa), forma que
esta relacdo proporciona a defini¢do do sinalagma bésico do direito penal, isto &, a liberdade de
organizag&o versus a responsabilidade pelas consequéncias (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p.
357).

A esse respeito, Gunther Jakobs (2015) arremata que:

Em uma sociedade de liberdades, e, mais ainda em uma sociedade que permite
contatos andnimos de alto nivel, isto €, em uma sociedade que encarrega os cidaddos
da configuracdo do comportamento a ser eleito, contanto que tal comportamento ndo
tenha consequéncias lesivas, a liberdade de escolha deve ser correspondida, enquanto
sinalagma, pela responsabilidade pelas consequéncias da escolha. Sem este sinalagma
entre liberdade de comportamento e responsabilidade pelas consequéncias seria
impossivel organizar os contatos andnimos, o que significa que nédo haveria sociedade.

Dessa maneira, denota-se que o sinalagma béasico do direito penal (liberdade x
responsabilidade) é essencial para a propria existéncia da sociedade.

Quando a questdo é transportada para 0 &mbito empresarial a analise também recai
sobre os aspectos da liberdade versus responsabilidade.

Ao tratar da liberdade, fala-se em liberdade de auto-organizagdo. Como no
entendimento construtivista de autorresponsabilidade a pessoa juridica é vista como um sistema
social autopoiético, o ente coletivo possui a capacidade e a liberdade de organizar-se, conduzir-
se e determinar-se (GOMEZ-JARA DIEZ, 2013, p. 31-32).

Entretanto, a outra face da moeda consiste no fato de que o exercicio dessa liberdade
deve se dar dentro dos limites dos riscos permitidos, sob pena do ente coletivo ser
responsabilizado penalmente pela ultrapassagem dos referidos limites (GOMEZ-JARA DIEZ,
2010b, p. 359).

Por conseguinte, caso processo de auto-organizacdo seja falho e ultrapasse os limites

do risco permitido havera culpabilidade penal da pessoa juridica.
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4.1.3 A Capacidade de Questionar a Vigéncia da Norma

O terceiro nivel de equivaléncia funcional constante no conceito de culpabilidade do
modelo de autorresponsabilidade esta extremamente conectado aos niveis anteriores, assim
como representa 0 momento no qual o conceito de cidaddo corporativo fiel ao Direito recebe
maior notoriedade (ARTAZA VARELA, 2013, p. 275).

Amparado nas ligdes de Jakobs, Gomez-Jara (2010b, p. 368) elabora o raciocinio de
que aqueles que “possuem culpabilidade podem participar da producdo comum de sentido e
interferir em assuntos publicos”.

Para o terceiro equivalente funcional, a pessoa individual participa da producdo de
sentido e interfere em assuntos publicos por meio da possibilidade de questionamento da
vigéncia da norma (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 369).

Ainda sobre este tltimo aspecto da culpabilidade é importante salientar que o “proprio
sistema juridico oferece a possibilidade legitima de tematizar a configuracdo de uma
determinada sociedade e isso sem precisar recorrer a realizacdo de um ato delitivo portador de
um sentido que questione dita sociedade” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 369).

Dessa maneira, verifica-se que a possibilidade de questionar a vigéncia da norma
decorre de um aspecto normativo.

Com amparo tedrico em Urs Kindh&user e Klaus Gunther, Gémez-Jara (2010b, p. 371)
desenvolve fundamentos para tentar justificar a maneira pela qual a pessoa fisica questionaria
a vigéncia da norma e participaria de assuntos publicos.

Sustenta-se que a pessoa possui autonomia comunicativa, a qual € subdividida nas
esferas publica e privada. Nessa linha de ideias “cada participante € autor da norma (autonomia
publica) e a0 mesmo tempo € destinatario da norma, a qual Ihe atribui um ambito de atuacédo
(autonomia privada) (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 371).

Além disso, outra maneira para a pessoa participar de assuntos publicos e questionar a
vigéncia da norma seria através do exercicio de um comportamento critico diante de
manifestacdes proprias e alheias, na medida em que tal conduta seria essencial tanto para a
vigéncia legitima das normas quanto para o seu cumprimento (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b,
p. 371).

Tragadas as linhas pelas quais a pessoa individual pode questionar a vigéncia da norma
e participar de assuntos publicos surge o questionamento de como tais tarefas poderiam ser

cumpridas pelos entes coletivos?
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Primeiramente, Gémez-Jara (2010b, p. 375) esclarece que individuo e empresa, sob 0
olhar estritamente juridico, ndo participam mesma forma das instituicbes democraticas.

Por conta disso 0 objetivo nesse ponto da analise de equivaléncia funcional é tracar as
minimas formas pelas quais o ente coletivo poderia participar materialmente dos assuntos
publicos. Para tanto, 0 modelo construtivista de culpabilidade utiliza a doutrina de Lawerence
Friedman (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 375).

O discurso de Friedman é baseado na capacidade da empresa expressar juizos morais
no discurso publico, de modo a participar dos processos de criacdo e definicdo das normas
sociais (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 377).

Ainda tratando das empresas, Gomez-Jara (2010b, p. 374) pontua que os direitos
fundamentais mais importantes quando esta em jogo a possibilidade de reconhecer o ente
coletivo como membro da sociedade sdo o voto e a liberdade de expresséo.

Como se sabe, as pessoas juridicas ndo exercem o direito ao voto, mas “se lhe
reconhece o direito a participar no que realmente conta em democracia: 0 debate entre 0s
cidaddo” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008, p. 169).

Tal direito esta diretamente relacionado a liberdade do ente coletivo expressar juizos

sobre a configuracdo da sociedade, manifestagdes estas que incluem:

Discuss0es e debates sobre 0s problemas, medos e esperancas da sociedade, incluindo
as considerac@es sobre a conduta que deve ser considerada louvavel, e aquela conduta
que deve ser considerada condenavel. As corporagfes, assim como 0s membros
individuais da sociedade, participam do processo de cria¢do e definicdo das normas
sociais (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010b, p. 374).

A partir do momento em que é reconhecido o fato que as empresas participam do
processo de definicdo e criacdo das normas sociais € possivel concluir que as mesmas

participam dos assuntos publicos e possuem capacidade para questionar a vigéncia da norma.
4.2 COMENTARIOS AO MODELO DE AUTORRESPONSABILIDADE

Critica-se a teoria da autorresponsabilidade penal dos entes coletivos porque ela
depende de adaptacGes na estrutura do delito tradicional, uma vez que a caracteristica referente

ao antropocentrismo nao se compatibiliza com delitos cometidos por empresas (GUARAGNI;
LOUREIRO, 2014, p. 129).
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O modelo de responsabilizacdo ora comentado também é criticado pela falta de
definicdo das hipoteses em que haveria ultrapassagem aos limites dos riscos permitidos, bem
como das hipoteses em que a organizagdo poderia ser reputada defeituosa.

Da mesma forma, ao discorrer sobre 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade,
sustenta-se que a culpabilidade trazida por tal modelo “apresentaria imperfeicdes tedricas — as
quais sdo engendradas pela semelhanga existente entre tal concepgéo e o conceito classico de
imprudéncia, remetendo as anacrdnicas construcdes causais naturalistas de sistema de
imputagdo” (BUSATO; REINALDET, 2013, p. 174).

Ademais, o0s autores supracitados prosseguem seu raciocinio aduzindo que o jurista
ndo possui conhecimento técnico suficiente para identificar um defeito na organizagdo do ente
coletivo, assim como ndo possui capacidade para identificar as hipdteses em que os sistemas de
prevencdo de crimes implementados pelas empresas (programas de compliance) sdo efetivos
ou ndo (BUSATO; REINALDET, 2013, p. 178).

Porém, o0 objetivo da prevencdo da préatica delitiva pode ser atingido de forma mais
ampla na hipotese de autorresponsabilidade, uma vez que a persecuc¢do penal ndo depende da
prévia responsabilizacdo da pessoa fisica, a qual nem sempre é possivel por forca da
complexidade organizacional das empresas (VALLEJO, 2004, p. 61-62).

Em sintese, estes sdo alguns pontos positivos e negativos da autorresponsabilidade

penal da pessoa juridica.

5 CONCLUSAO

O presente artigo analisou a possibilidade de superacéo dos obstaculos dogmaticos da
teoria do delito para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica através do modelo
construtivista de autorresponsabilidade.

Antes de responder ao referido problema, foi preciso percorrer as dimensdes politico-
criminais da responsabilizacdo penal dos entes coletivos.

Neste sentido, é importante frisar que a responsabilizacdo penal individual ndo é
suficiente para dar conta dos crimes de empresa, uma vez que a simples punicéo da pessoa fisica
mantém intacta a estrutura empresarial criminosa.

Por conta da intensificagdo dos avancos tecnoldgicos e da criagdo de riscos nédo
previsiveis, torna-se necessario: a) criar mecanismos de combate as a¢bes de organizagdes que

ultrapassam os limites do risco permitido, sobretudo para proteger o meio ambiente; b)
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rediscutir os limites de permissdo de risco; c) visualizar a responsabilidade penal do ente
coletivo como uma das tentativas destinadas a afrontar este cenério.

Em relacdo a este ultimo aspecto, é fundamental vencer os ébices dogmaticos atinentes
a suposta falta de capacidade de acao e culpabilidade por parte do ente coletivo, sobretudo no
que se refere, respectivamente, a auséncia de conduta propria e sentido subjetivo de
compreensdo a ilicitude cometida.

Constatou-se que 0 modelo construtivista de autorresponsabilidade penal da empresa
elenca fundamentos solidos para a superacao das aludidas vedac6es dogmaticas.

No plano da conduta, afirma-se que a capacidade de acdo das pessoas fisicas €
funcionalmente equivalente a capacidade de organizacao da pessoa juridica.

Assim, o suposto ébice dogmatico da incapacidade de acdo, segundo o construtivismo,
pode ser superado pelo desenvolvimento do conceito de competéncia organizativa, o qual seria
funcionalmente equivalente ao conceito de dominio do fato que é utilizado para as pessoas
fisicas.

E no que tange a culpabilidade, de acordo com o construtivismo, o juizo de
reprovabilidade em face de uma pessoa juridica esta firmado na auséncia de uma cultura
empresarial de respeito ao Direito, a qual pode ser mitigada através da comprovacdo da
existéncia de programas de compliance efetivos.

Além disso, a culpabilidade empresarial contempla trés aspectos funcionalmente
equivalente a culpabilidade individual, quais sejam: a fidelidade ao Direito como condicéo para
a vigéncia da norma, o sinalagma basico do direito penal e, por Ultimo, a capacidade de
questionar a vigéncia da norma.

A principal critica feita ao modelo construtivista de autorresponsabilidade penal dos
entes coletivos é que ele apresentaria imperfeicGes tedricas que o assimilariam ao conceito
classico de imprudéncia.

Por fim, é possivel concluir que, apesar das criticas, 0 modelo construtivista de
autorresponsabilidade contempla fundamentos necessarios para investigar, denunciar,
processar e condenar uma pessoa juridica pela pratica de um crime ambiental, isto é, é possivel

assegurar a vigéncia do artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal.
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