TRANSG RESSOES

EXPANSAO PUNITIVISTA, CULPABILIDADE E IMPUTACAO PENAL
EMPRESARIAL

Rodrigo Cavalcanti
Mestrando em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte

(UFRN). Professor de Processo Penal da Universidade Potiguar (UnP).

RESUMO

O presente trabalho busca analisar a problematica da politica criminal
de combate a criminalidade tomando por objeto a analise da
culpabilidade da empresa enquanto pessoa juridica. Ou seja, se dentro
da perspectiva doutrinaria e jurisprudencial existe a possibilidade de
se imputar a uma pessoa juridica atos proprios cuja consequéncia seja
autdbnoma a acdo humana e que comporte a esta acdo ou omissdo um
grau de culpabilidade inerente e pertencente a esfera do Direito Penal,
analisando critérios ligados a chamada expansdo do Direito Penal, a
imputacdo objetiva e a aplicacdo da prépria pena e sua finalidade.

Palavras-chave: Direito penal. Direito penal empresarial. Pessoa
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade penal das pessoas juridicas € um tema por demais debatido e
estudado na esfera do Direito, uma vez que adentra em uma série de questdes que geram
embates tanto na seara da politica criminal quanto relacionadas a prépria dogmatica.

A constante modernizacdo da atuacdo industrial e empresarial, bem como a
autonomia cada vez maior de empresas enquanto pessoas juridicas em detrimento e menor
participagdo individual de seus representantes nas decisdes, denotam que algumas dessas
acOes podem ocasionar danos a um bem juridico protegido pela esfera de atuagdo do Direito
Penal, mesmo diante de sua fragmentariedade, atendendo a critérios de imputagdo penal para
controle e eficiéncia de politicas criminais voltadas a sua responsabilizacdo, mesmo existindo

controles e regulagdes na esfera da administragéo publica.
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De outro ponto, a dogmaética adotada de imputacao, tipificacdo e responsabilizacdo
no ambito criminal pressupde uma analise acurada da chamada culpabilidade do agente que
nada mais é do que a analise precipua e imprescindivel do grau de participacdo, autonomia,
intencdo e nexo de causalidade existente entre o ato perpetrado pelo agente e o dano
efetivamente causado.

Tal pretensdo de afericdo da culpabilidade determina uma maior dificuldade de
identificacdo quando se trata de uma sociedade empresaria como agente de um ato criminoso
uma vez que a teoria da culpabilidade classica dispGe esta como caracteristica inerente ao ser
humano, ocasionando o questionamento de como entdo o Direito Penal poderia atribuir
responsabilidade criminal a uma pessoa juridica.

Com tais aspectos € necessario dialogar entre a politica criminal hodierna e a
dogmatica constitucionalmente aplicavel a fim de que se possa, inicialmente, verificar o que
se tem por culpabilidade, sua aplicabilidade e afericdo, tomando por base critérios
doutrinarios e filosoficos para que seja possivel analisar a quem se pode atribuir culpa e de
qgue modo a conduta praticada pode ser alvo de uma responsabilizacdo de cunho criminal em
especial a sociedade empresaria.

Apos tal reflexdo acerca das caracteristicas inerentes a culpabilidade, este trabalho
buscara analisar o movimento de expansdo do Direito Penal sob a justificativa de consecucdo
da paz publica e como meio de politica criminal, questionando se tal utilizacdo da ultima ratio
indica uma quebra da sua fragmentariedade e do chamado minimalismo penal como um viés
para um novo ciclo punitivista com criagdo de novos tipos penais, imputacdes objetivas e
responsabilizacbes criminais fora do alcance da culpabilidade do individuo e ainda
alcancando atos emanados de pessoas juridicas.

Em decorréncia de tal discussdo serdo tratadas neste trabalho as consequéncias dessa
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas levando em consideracao critérios de imputacdo
penal e refletindo sobre como a doutrina e jurisprudéncia enxergam tal fenémeno, buscando
discutir os parametros de afericdo autbnoma da culpabilidade e imputacdo cabiveis ao
individuo que representa a empresa e a propria sociedade empresaria tentando estabelecer se
ha uma completa autonomia ou se existe a necessidade de uma dupla imputagao.

O presente trabalho tem uma proposta de comparar e verificar dentro dos critérios
normativos hodiernos e, sobremaneira, constitucionais, se ha a possibilidade de imputacdo

criminal de sociedades empresarias estabelecendo o embasamento dogmatico, doutrinario e
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filosofico que a justifica e verificando se tal imputacdo se da de forma objetiva e autbnoma
sob a 6tica dos conceitos de culpabilidade, tipicidade e do objetivo e aplicacdo das penas e do
préprio Direito Penal.

No contexto dessa comparacdo o presente trabalho foi elaborado dentro da
metodologia de andlise teorica e bibliogréafica tendo como objetivo propiciar ao leitor uma
analise critica acerca da expansdo por que passa o Direito Penal e a situacdo atual da
problematica da politica criminal ligada aos constantes danos causados por empresas com
administracdes cada vez mais descentralizadas e desarraigadas do contexto social no qual
operam suas atividades e, ainda, o caminho para afericdo desta culpabilidade e tipicidade da
conduta.

Com tais evidéncias, serd possivel uma conclusdo se de fato existe autonomia nos
atos praticados pela empresa que possam ser dosados e aferidos dentro dos critérios de
culpabilidade esculpidos na legislagdo pétria e, ainda, se a forma de imputacdo e
responsabilizacdo penal é um critério necessario da politica criminal ou apenas uma face da
chamada expansao do Direito Penal que traz consigo apenas o carater “pan-punitivista” e que
fere preceitos inerentes a dogmaética e a constitucionalidade ou se existem outros meios de

atuacdo Estatal mais eficientes tais como o Direito Administrativo Sancionador.

2 O MOVIMENTO DE EXPANSAO DO DIREITO PENAL E A
RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA

A evolucdo da utilizacdo do Direito Penal como meio de controle social e de
demonstracdo de forca do Estado sempre foi uma arma bastante eficaz e invasiva no convivio
da sociedade e na relacdo entre violéncia legitima e ilegitima assim como um reflgio de
politica e exercicio de poder dentro do critério discricionario de combate aos “inimigos do
Estado”.

Zaffaroni (2006) assevera que, historicamente, o Direito Penal é arma de
demonstracdo do poder estatal que delimita e escolhe seus inimigos recaindo tais acepgdes na

propria racionalidade das leis penais.

A racionalizaco da doutrina penal para ocultar a admisséo da categoria de inimigo
no Direito Penal, lidas a partir da teoria politica, sdo concessdes do Estado liberal ao
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Estado absoluto, que debilitam o modo orientador do Estado de direito, que é a
bussola indispensavel para marcar a direcdo do esforco do poder juridico em sua
tarefa de permanente superacdo dos defeitos dos Estados de direito reais ou
histéricos (ZAFFARONI, 2006, p. 13).

A evolucdo dessa utilizacdo desde o periodo pos-vinganca privada chegando ao
Estado Absoluto no qual o Direito Penal era uma das principais armas de demonstracdo de
forca do poder estatal utilizando-se de penas desproporcionais e fundadas em suplicios
(FOUCAULT, 2014).

Tal afirmacdo demonstra muito bem a importancia da punicdo legitimada para a
consecucdo de um controle nao s6 sobre a violéncia, mas da propria determinacdo de condutas
da sociedade que fossem de interesse politico do Estado e nem sempre necessario a real
protecdo do bem juridico protegido e menos ainda através de aplicacdo de penas quase sempre
desproporcionais.

Dentro dessa perspectiva se leva em consideracdo um contexto histérico de Estado
absolutista cujas regras de convivio e comportamento muitas vezes eram ordenadas pela
Igreja cuja dogmatica embasada na fé distanciava a razdo da fundamentacdo empirica do
Direito dando a punic¢do uma natureza divina e, portanto, quase inquestionavel.

A importancia da ciéncia e da filosofia vem, neste enfoque, buscar a discussao acerca
de uma racionalizacdo para a aplicacdo das penas e a definicdo do que viria a ser delito num
viés de humanizacdo precipua e necessaria para a utilizacdo justificada do Direito Penal.

Primeiramente tratada por Beccaria no seu livro “Dos delitos e das penas”, no qual o
autor defendia que o Direito Penal deveria ser fundado na humanizacdo das penas e a
separacdo entre delito de pecado eliminando a influéncia da Igreja e negando-lhe o direito de

dizer o que seria ou ndo um ato criminoso.

Foi pensado um sistema legal que garantisse a ordem desejada. O meio encontrado:
a punicdo dos atos infracionais, assim considerados todos que colocassem em risco a
paz social. A punicdo assume dois papeis preponderantes: o de mensagem as
pessoas reunidas em uma determinada organizacao social e politica, no sentido de
que se evitasse que praticassem atos potencialmente danosos a sociedade; e a
retribuicdo de um mal aquele que praticou um delito e, portanto, um dano a ordem
social (BICUDO, 2015, p. 45).

A partir de tal concepcdo, alinhando-se posteriormente e historicamente a Revolugéo
Francesa apoiada pela burguesia e a Revolucdo Industrial, traduz-se o enfraquecimento do
Estado Absoluto e o surgimento ou afloramento do Estado Constitucional dentro de uma
perspectiva de limitagdo do Poder Estatal de punir e com ampliacdo de garantias e direitos
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individuais além de puni¢des proporcionais aos danos causados aos bens juridicos protegidos
pelo Estado na sua Constituicao.

Tal salto na utilizagdo do Direito Penal de sobremaneira auxilia e influencia na
defesa de sua fragmentariedade, ou seja, que 0 mesmo seria a ultima ratio de utilizacdo do
Estado como meio de controle e pacificacdo social numa concepcéo de intervengdo minima na
qual o poder punitivo s6 seria exercido quando os outros ramos e esferas do Direito nao
conseguissem resolver a celeuma social.

Como fonte de tal defesa tedrica da fragmentariedade do Direito Penal, Claus Roxin
estabelece sua teoria do bem juridico protegido constitucionalmente para justificar a
incidéncia de normas penais.

A teoria sustentada por Roxin baseia-se em duas premissas quais sejam: o Direito
Penal como instrumento de protecdo contra 0s riscos chamados intoleraveis para a
convivéncia de determinada sociedade e a punigdo como resposta ao rompimento dessa
protecéo.

De toda maneira, Roxin entende que o Direito Penal ndo deve ser banalizado ou
utilizado indistintamente e de forma expansiva mas tdo somente quando a acéo atingir bens
juridicos protegidos constitucionalmente e quando a conduta que se deseja punir diga respeito
a riscos intoleraveis (ROXIN, 2000, p. 179).

Entretanto, o autor ndo vai tratar especificamente quais riscos intoleraveis seriam
esses, deixando isso a cargo do legislador o qual, diante de seu poder-dever de emitir normas
juridicas que contenham e atendam aos ditames constitucionais e que protege bens juridicos
constitucionalmente previstos.

O problema reside nos critérios e influéncias que determinam para a sociedade
hodierna quais seriam esses bens juridicos e os riscos intoleraveis num contexto social cada
vez menos tolerante e avido por punicdo como meio de combate a violéncia subjetiva que
exsurge da opinido publica.

A sociedade hodierna resta desprovida da presenga estatal em seus principais anseios
e necessidades cujo aumento da criminalidade tende a ser escusa legislativa de medidas
inerentes ao direito penal simbodlico com uma seria de aprovacgdes de leis penais cujo alcance
de efetividade ndo atinge sua justificativa mas serve de anestesia social e calmaria

momentanea enquanto outras criminalidades vao surgindo e aumentando.
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E a partir desse ideario que surgem teorias como a do Direito Penal do inimigo,
baseada em uma pretensa guerra ao crime dentro de uma cultura do medo como agente
justificante do Direito Penal possibilitando ndo s6 a sua expansdo como também
perigosamente fundamentando leis penais e processuais que preveem diminuicdo de
liberdades civis e a flexibilizagdo de garantias fundamentais cujas conquistas foram téo caras
a sociedade.

Frise-se entdo que Roxin claramente defende a fragmentariedade e a subsidiariedade
do Direito Penal cujo fundamento, baseado nessa perspectiva de proteger ante riscos
intoleraveis, permite a insercdo de novos tipos penais ou de reprovabilidades apenas quando
atendem a primazia da finalidade da pena que seria essencialmente de prevenir e ndo apenas
para retribuir num conceito utilitarista (ROXIN, 1997, p. 65).

A partir dessa concepcdo o problema reside em estabelecer ao legislador e ao
intérprete da norma quais seriam os bens juridicos protegidos e, sobretudo, quais 0s riscos
intoleraveis de maneira tal que torne necessaria a intervencdo do Direito Penal para o
atingimento da pacificacdo social e prevencdo de novos.

Uma analise constitucional e social desta afericdo dos riscos intoleraveis pressupde a
percepcdo das influéncias sociais, culturais e de opinido publica lato sensu entendida esta
como o supedaneo de opinido publica a partir do senso comum, das interagdes midiaticas e de
pressdes que, por vezes, determinam a criacdo de normas puramente simbélicas que diferem
da ideia defendida por Habermas quando trata de comunicatividade para a legitimacao
constitucional da norma juridica.

O agir comunicativo trazido por Habermas pressupde a utilizacdo da linguagem com
o fim especifico de produzir consenso entre os interlocutores o que, dentro de uma concepcéo
de legitimagdo legislativa para criagdo de normas juridicas, tornaria necessario “interaces
sociais para as quais 0 uso da linguagem orientado para o entendimento ultrapassa um papel
coordenador da acdo” (HABERMAS, 2002. p.72).

A opinido puablica no sentido lato senso influenciada pela midia e concepcles
culturais ou apenas morais, sem uma necessaria discussdo publica, lealdade e troca de
informagdes que levem a uma opinido de consenso, ndo deveria, na viddo Habermasiana,
sequer legitimar a criacdo de normas que ndo o reflitam, como ocorre na esfera do Direito

Penal Simbdlico.
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A partir de tal teoria emerge a discussdo acerca da atual funcdo e utilizacdo do
Direito Penal de forma expansiva e quase que indomavel que os agentes politicos, quase
sempre de modo simbdlico, se comunicam com a sociedade e implantam a ideia de que o
problema da violéncia sera resolvido com maior nimero de delitos e penas mais severas numa
retroalimentacéo de criacdo e identificagdo de novos inimigos do Estado.

E neste diapasdo que a politica criminal se mostra cada vez mais refém de um
pretenso medo social da violéncia mostrada midiaticamente e sustentada politicamente
gerando uma demanda por mais atuacéo do Direito Penal na expectativa de um maior controle
e solucdo dessa violéncia dentro da sociedade ocasionando uma suplantacdo do Estado Social
pelo Estado Penal.

Vivencia-se hodiernamente o que Bauman (2008) chama de substituicdo da
sociedade de risco por sociedade da incerteza, na qual procura-se reflgio na esfera do Direito
Penal como resposta atual e eficiente para resolucdo da violéncia e dos riscos sociais,
culminando na chamada expansdo do Direito Penal que hoje erradia para a atuacdo das
sociedades empresarias, tipificando condutas que a esfera do Estado Administrativo ndo
conseguiu fiscalizar e até mesmo punir com o Direito Administrativo sancionador.

A modernidade, a tecnologia e a estrutura legal adotada por pessoas juridicas em
sociedades empresariais que causam danos passaram a ser um desses alvos ou inimigos
sociais muito embasado na propria dificuldade estatal de promover fiscalizacdo e politicas
publicas voltadas a evitar e prevenir tais danos.

Nesse contexto depositou-se na esfera do Direito Penal tal esperanca ndo se
satisfazendo na punicdo apenas de seus representantes (individuos) mas da propria empresa
enguanto ente autbnomo e provido ndo apenas de uma autonomia legal de existéncia e
capacidade mas também de uma pretensa e aferivel culpabilidade para fins de imputacao
criminal como ocorre no Brasil pela Lei n°® 9.605/1998 que visa a protecdo e politica

ambiental ocasionando a discusséo juridica sobre sua constitucionalidade.

3 A CULPABILIDADE DA PESSOA JURIDICA PARA FINS DE IMPUTACAO
PENAL
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Culpabilidade é um dos termos na dogmatica juridica penal que consagram uma
quantidade plural de significados, tendo a doutrina tratado tal instituto em uma triade
conceitual que passa pela representacdo principioldgica, como categoria de conceito analitico
de delito e como circunstancia judicial para a dosimetria da pena.

Nos trés aspectos possiveis a culpabilidade passa a compor um requisito essencial a
analise da possibilidade de tipificacdo de uma conduta que possua como sujeito ativo uma
pessoa sem existéncia fisica capaz de executar acdes ou mesmo determinar omissdes
causadoras de danos passiveis de punicéo e afericdo de culpa enquanto elemento formador do
tipo.

SANTOS (2008, p. 282) assevera que a tese de liberdade de vontade imanente ao
conceito de culpabilidade é indemonstravel, ndo servindo de fundamento para a pena ja que
aquela seria um pressuposto dessa.

CARVALHO (2014, p353) leciona que a normatizacdo plena da culpabilidade
advém da teoria finalista da pena e que deve ser extirpado de tal aplicabilidade os elementos
de dolo e culpa que seriam transferidos para a analise da tipicidade.

No julgado do Habeas Corpus 388005/PE do STJ o Min. Ribeiro Dantas conceitua
culpabilidade:

A culpabilidade para fins do art. 59 do CP, deve ser compreendida como juizo de
reprovabilidade da conduta, apontando maior ou menor censurabilidade do
comportamento do réu. N&o se trata de verificacdo da ocorréncia dos elementos da
culpabilidade, para que se possa concluir pela pratica ou ndo do delito, mas sim, do
grau de reprovacdo penal da conduta do agente, mediante demonstragdo de
elementos concretos do delito (BRASIL, 2017).

Assim, o entendimento da Corte Superior e dos juristas a culpabilidade exige conduta
individualizavel do agente criminoso de tal modo que se possa aferir a censurabilidade do
comportamento do réu que agiu com liberdade de vontade mesmo que ndo se discuta, nesse
momento, a existéncia de dolo ou culpa como determinantes da tipicidade.

Ao refratar a politica criminal hodierna, que criminaliza a conduta da pessoa juridica,
é imprescindivel adentrar na esfera da afericdo de uma das caracteristicas da culpabilidade,
percebendo como se identifica e mensura o grau de reprovabilidade da conduta da sociedade

empresaria e seu comportamento enquanto ente inanimado.
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A dogmaética tem por uma das caracteristicas da culpabilidade a psique do agente, ou
seja, a capacidade de entendimento, de intencdo e de acdo autdbnoma com relacdo ao ato
considerado tipico justificando sua atua¢do como passivel de punicéo pela ultima ratio.

Para tal fim se torna necessério fazer uma distin¢do entre a culpabilidade direcionada
ao individuo e a culpabilidade inerente a pessoa juridica como meio inicial de averiguacéo de
adequacao constitucional de ingeréncia estatal na liberdade individual e na seara econémica

penal.

3.1 Teorias contemporéaneas da culpabilidade e a pessoa juridica culpavel

Para Roxin (2000) a culpabilidade tem como principal consequéncia a
responsabilidade ndo bastando que a conduta do autor seja considerada reprovavel, mas
também que a possivel pena a ser imposta possa atingir seu real objetivo que é de prevencéo,
expressando uma teoria dentro da tradicdo juridica do liberalismo europeu.

O autor preocupa-se ainda em especificar em que consistem as necessidades
preventivo-especiais e preventivo-gerais que incidem na categoria da responsabilidade e como
aquelas séo limitadas pela culpabilidade uma vez que interferem influenciando no quantitativo
e na modalidade da pena a ser imposta.

A critica sofrida por Roxin por parte da doutrina reside no fato de que a funcdo da
pena na aplicacdo seria incerta tornando a sua necessidade, devido a falta de critérios, uma
debilidade a culpabilidade enquanto garantia individual ante a pretensdo punitiva do Estado.

J& para Jakobs (2009) a culpabilidade seria um aspecto de reforco ao Direito que
atingiria sua maxima capacidade e funcionalizacao as necessidades preventivo-gerais da pena
restringindo-se a um juizo de atribuicdo da falta de fidelidade ao Direito ocasionando déficit
de motivacdo juridica que deve ser punido para manter a confianga na norma violada.

Ou seja, a culpabilidade ndo subsiste como uma faceta do garantismo sugerido por
Roxin, mas como uma ferramenta de justificacdo da finalidade preventivo-geral da pena e,
portanto, possui essa funcdo agregadora a justificagdo da lei penal.

De uma maneira ou de outra a afericdo de culpabilidade termina por ser quase uma
medida desconsiderada pelo legislador quando se utiliza da expanséo do direito penal apenas
como justificativa simbélica de expansdo punitivista quando, na verdade, deveria ser um dos

pressupostos para criminalizagdo de condutas.

142




| Revista Transgressdes: ciéncias criminais em debate, v. 8, n. 1, julho de 2020

3.2 Elementos da culpabilidade

A culpabilidade é formada por caracteristicas inerentes e necessarias a sua
compreensdo para que se possa, em uma analise do caso concreto, verificar sua existéncia e
justificar a imputacao penal.

Os elementos dogmaticos imprescindiveis a culpabilidade sdo a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude do fato e a exigibilidade de uma conduta diversa da que fora
perpetrada pelo agente.

A imputabilidade, também conhecida como capacidade de culpabilidade, baseia-se
no fato de que o autor do delito, apos considerado tipico e antijuridico, possui as faculdades
psiquicas e fisicas minimas necessarias para motivar seus atos possibilitando a atribui¢do de
tipificacdo da conduta perpetrada pelo agente.

Assim como leciona Mirabette sobre a imputabilidade:

Em primeiro lugar, é preciso estabelecer se 0 sujeito tem certo grau de capacidade
psiquica que lhe permita ter consciéncia e vontade dentro do que se denomina
autodeterminacdo, ou seja, se tem ele a capacidade de entender, diante de suas
condicBes psiquicas, a antijuridicidade de sua conduta, de adequar essa conduta a
sua compreensdo. A essa capacidade psiquica denomina-se imputabilidade
(MIRABETTE, 1985, p. 95).

A inexisténcia de uma consciéncia psiquica acerca da ilicitude do fato ensejaria a
impossibilidade de imputag@o penal por falta de culpabilidade do agente mesmo que o ato ou
a omissdo fossem tipicos e antijuridicos pressupondo-se imprescindivel a percepcdo humana
na conduta.

A potencial consciéncia da ilicitude é o elemento da culpabilidade que determina que
para que haja punic¢éo o agente deva ter o potencial de consciéncia (discernimento) de que a
conduta que praticou é ilicita uma vez que a falta total de discernimento leva a
inimputabilidade e consequente aplicacdo de medidas de seguranca com a prolacdo de
sentenga absolutdria impropria.

Alberto Silva Franco, citando Heleno Claudio Fragoso, explica claramente que:

A consciéncia da ilicitude é a consciéncia que o agente deve ter de que atua
contrariamente ao direito. Essa consciéncia, pelo menos potencial, é elementar ao
juizo de reprovagdo, ou seja, a culpabilidade. Para que se firme a existéncia de
culpabilidade, no entanto, basta o conhecimento potencial da ilicitude, ou seja, basta
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que seja possivel ao agente, nas circunstancias em que atuou, conhecer que obrava
ilicitamente (FRAGOSO apud FRANCO, 1987, p. 43).

A concluséo de falta de consciéncia de ilicitude da conduta pode ser total ou parcial,
havendo exclusdo da culpabilidade no caso da primeira hipotese e determinando uma causa de
diminuicdo de pena na segunda sendo tais hipoteses antecedidas de processo incidental de
sanidade mental traduzido por laudo pericial especifico que deve averiguar a consciéncia no
momento da conduta criminosa.

A exigibilidade de conduta diversa é a possibilidade que o ordenamento juridico
pode estabelecer como opcoes licitas aquela que fora tomada pelo agente no momento da
execucao da conduta criminosa geralmente perceptivel ao caso concreto.

Lecionando sobre o assunto, Fontes cita Fernando Capez acerca da exigibilidade de

conduta diversa:

Tal elemento da culpabilidade consiste na expectativa social de um comportamento
diferente daquele que foi adotado pelo agente. Somente havera exigibilidade de
conduta diversa quando a coletividade podia esperar do sujeito que tivesse atuado de
outra forma (CAPEZ apud FONTES, 2004. p. 24).

Portanto, a exigibilidade de conduta diversa considera os fatos paralelos a conduta.
Assim, se constatado que o agente teve livre atuacdo no processo de escolha devera ser

responsabilizado penalmente.

3.3 A culpabilidade da pessoa juridica

A afericdo de culpabilidade é uma das principais discussfes acerca da possibilidade
de imputacéo penal & pessoa juridica uma vez que este é o principal fundamento da discussdo
penal tendo em vista que para a tipificacdo basta o processo de observacdo de subsuncdo do
fato a norma e a verificagcdo de existéncia de antijuridicidade da conduta.

As criticas baseiam-se na constatacdo inicial de incompatibilidade de objeto uma vez
que o embasamento tedrico primitivo tinha por base a aferi¢cdo de culpabilidade na conduta
humana por derivar do principio da dignidade da pessoa humana baseando-se na conduta do
individuo e ndo do coletivo.

Alinha-se a tal entendimento o fato de que os elementos da culpabilidade ja
delimitados nesse trabalho s&o incompativeis com a propria esséncia da pessoa juridica. 1sso

porque tais aspectos foram delineados e construidos com base na atividade psiquica do
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individuo e tudo que acompanha sua autonomia e liberdade de escolha entre licito e ilicito,
intencdo, consciéncia e discernimento.

As acles citadas jamais poderdo ser atribuidas a uma pessoa juridica que, apesar de
ter uma existéncia legal autbnoma, sempre dependera da atuacdo de seus representantes para
realizacdo de atos no mundo mesmo diante da atual complexidade em sua organizagéo e na
distribuicdo de funcGes multiplas dentro do organograma empresarial.

A contracepc¢éo da culpabilidade da pessoa juridica também assevera que o artigo 29
do Cddigo Penal ndo possui aplicabilidade a entes ndo humanos sob pena de retrocesso de
garantias penais e retorno ou surgimento da responsabilidade penal objetiva had muito
expurgada de nosso ordenamento constitucional.

Neste diapasdo ndo haveria como aferir a culpabilidade no sentido da intencdo do
agente com o nexo de causalidade dos danos penalmente puniveis o que também acarretaria
em grave disfuncdo na prépria individualizacdo da pena, posto que o artigo 59 do Cddigo
Penal Patrio imp&e como um dos critérios para aplicacdo da pena base o grau de culpabilidade
do agente.

A problematica exsurge da verificacdo de que a modernidade trouxe para a atuacao
empresarial progressivamente uma chamada “descentralizagdo organizacional” na qual cada

vez menos o0s individuos possuem de fato o dominio sobre as agdes empresariais.

Desta forma nasce o conhecido fenbmeno da autorregulacdo empresarial como
reflexo de uma incapacidade estatal para controlar certos riscos caracteristicos da
sociedade poés-industrial moderna. Isto tem provocado que esse controle e essa
gestdo de riscos encontrem-se descentralizados em direcdo as organizacdes
empresariais que, em virtude de seu tamanho e complexidade interna, ndo admitem
uma regulacdo — intervencdo — direta estatal externa sendo, que como muito, pode
desejar um controle de contexto (kontextsteuerung) caracteristico do direito
reflexivo (DIEZ, 2015, p. 39).

Com esse reconhecimento da autonomia da empresa com relacdo a prdpria existéncia
de seus representantes individuais e que determina essa chamada fidelidade ao direito, impde-
se a ela 0 mesmo que fora imposto aos individuos, ou seja, 0 cumprimento das normas e as
consequéncias de seu descumprimento criando-se um tipo de cidaddo corporativo fiel ao
Direito.

Para Diez (2015) essa autorresponsabilidade da empresa enquanto ente cidaddo
determina que o risco social seja arcado por ela propria e que fique dentro de si, passando a

empresa de um mero ator econdmico com fundamento apenas em custos e beneficios a uma
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pessoa juridico-penal orientada pelo bindmio direito-dever, tornando-se um verdadeiro
cidadéo.

Outro argumento favoravel a imputacédo penal da pessoa juridica é a questdo da nova
politica criminal embasada na func&o social das empresas e nas suas atividades cada vez mais
tangenciadas por toda a coletividade.

Nesse aspecto deve-se ter em mente que a empresa surge como um instrumento
econémico de unido e aproximacao social em uma busca cada vez maior de seus objetivos,
geralmente lucrativos, gerando a percepcdo social de que a conjuncdo de elementos
econdémicos e humanos potencializam sua participa¢do no contexto social.

Para SANCHEZ (1999, p. 78) “o protagonismo econdmico e social das empresas,
reflete-se, sem duvida, num protagonismo penal. Parece evidente que, quantitativamente, as
acOes ditadas de relevancia social serdo cada vez mais emanadas de atuagdes coletivas”.

Somando-se ao fato de que as empresas cada vez mais se expandem sem encontrar
limites territoriais, tais acGes podem provocar danos nao passiveis de dimensionamento
ocasionando a necessidade de uma readequacéo do Direito Penal para essa nova perspectiva.

Em suma, a nova forma de diviséo de trabalho, as decisbes de grupo orientadas pelo
fim societario diverso dos fins individuais, o agir coletivo que torna cada agente individual
por vezes alheio ao resultado final de sua acdo, transformam o humano em uma peca
substituivel e inconsciente dessa engrenagem, inviabilizando mesmo a responsabilizacao
individual (SANCHEZ, 1999).

Ressalte-se, ainda, que a nova estruturacdo das grandes empresas, e por ébvio ndo se
pode falar das pequenas empresas e empresas de cunho familiar, terminam por ter tamanha
complexidade, areas de atuacdo, falta de limites territoriais e descentralizacdo diretiva que,
por vezes, impossibilitam a responsabilizacao individual ou, mesmo quando individualizavel,
a mesma pode ser atipica ao individuo mas tipica dentro da esfera de atuacéo coletiva e dos
danos causados.

De tal ponto surge a necessidade de analise das penas previstas as pessoas juridicas
inerentes aos casos previstos nas normas penais brasileiras em especial a Lei de Protecéo
Ambiental n°® 9.605/98 nos seus artigos 21 a 23 0s quais se limitam a restritivas de direitos,
prestacdo de servicos a comunidade e pecuniarias fugindo de uma logica do Direito Penal
Patrio que prevé tais san¢fes como beneficios e substitutivos as penas privativas de liberdade

do individuo.
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A preferéncia do legislador pela utilizacdo do Direito Penal neste contexto de
expansdo punitivista se confunde ou contradiz com a perspectiva de aplicacdo da
fragmentariedade daquele e a possibilidade de utilizacdo de outros ramos do Direito tal qual o
Direito Administrativo sancionador que possui, além de todo aparato estatal, a possibilidade

de aplicacdo de sangdes semelhantes.

4 DA PENA E SUA APLICABILIDADE

A principal caracteristica do Direito Penal é a justificacdo legitimadora do poder
estatal de punir o qual, durante o Absolutismo, era ilimitado e que na evolucédo histérica dos
seus conceitos e funcdes, principalmente na ideia de garantismo penal conquistada pelo
constitucionalismo e de forma mais intensa no pés-grande guerra, atingiu a limitacdo do poder
punitivo do Estado atribuindo garantias fundamentais e considerando o Direito Penal
fragmentario como a ultima ratio.

Com tal acep¢do hodierna do poder de punir advém também a perspectiva da
finalidade da pena a ser aplicada ao agente criminoso seja ele individuo ou pessoa juridica.

Uma das principais caracteristicas da pena € a sua necesséria individualizagéo,
tomando por base a conduta do agente, sua culpabilidade e as elementares de cada caso
concreto, indicando uma necessaria aplicacdo de penas concretas a cada fato e apds o devido
processo legal.

No direito patrio a pena possui, conforme artigo 59 do Cddigo Penal, dupla
finalidade: a retribuicdo e a prevencdo sendo esta ultima subdividida em prevencdo geral e
especifica.

A pena a ser aplicada de forma individualizada deve respeitar a intengédo de atingir a
finalidade de conseguir retribuir ao agente, proporcionalmente, o dano causado e ainda de

prevenir que ele prdprio e o restante da sociedade venham a cometer delitos.

O modelo garantista reconhece que a pena, por seu carater aflitivo e coercitivo, é em
todo um mal, que ndo cabe encobrir com finalidades filantropicas do tipo
reeducativo ou ressocializador e de fato em Gltimo termo aflitivo. Ainda sendo um
mal, contudo, a pena é justificavel se (se somente se) se reduz a um mal menor com
relacdo a vinganca ou a outras reacdes sociais, e se (e somente se) o condenado
obtém com ela o bem de que se subtrai dos castigos informais imprevisiveis,
incontrolados e desproporcionais (FERRAJOLI, 2005, p. 337).
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Em que pese a discussdo atual acerca da faléncia da pena, especialmente da privativa
de liberdade, no Brasil, por ndo conseguir atingir tais finalidades e, em alguns casos, se
assemelhar com a Era da Vinganca ou mesmo dos suplicios, cabe discutir no presente trabalho
a aplicacéo de pena para pessoas juridicas e sua finalidade.

H4&, portanto, como afirma Baratta (2002) uma clara correlacdo entre o garantismo
penal e a intervencdo minima do Direito Penal, tendo os direitos fundamentais uma dupla
funcdo sendo uma negativa, que limita o poder de atuacdo do Estado no Direito Penal; e uma
positiva que define a atuacao do proprio Direito Penal.

No que tange ao objeto deste trabalho a discusséo reside em se as penas aplicaveis as
pessoas juridicas atingem alguma destas finalidades determinadas para todos os tipos de pena
ou se sdo indcuas, devido aos fatores de objecao.

No que tange o Direito Brasileiro na sua previsao de punicdo a pessoa juridica a lei
9.605/98 é pioneira e estabelece as penas previstas nos respectivos tipos penais limitando-se a
restrices de direito e prestacdo de servigos comunitérios, sobre o que Luis Paulo Sirvinskas

disserta:

N&o constam nos tipos penais as penas aplicaveis as pessoas juridicas, mas s6 para
as pessoas fisicas. Assim, como se aplicar as penas contidas na parte geral da lei as
pessoas juridicas? Como fazer a integracdo da parte geral a parte especial? Como
fazer a dosimetria da pena? O legislador ndo estaria colocando nas méos do juiz um
poder que ndo lhe incumbe ao permitir fazer a integracdo das penas contidas na
Parte geral a parte geral? O juiz ndo poderia impor a pena a pessoa juridica sem
respeitar um patamar entre 0 minimo e 0 maximo, podendo, inclusive, determinar o
fechamento da empresa com consequéncias graves e irreversiveis a sociedade? A
pessoa juridica ndo tem a obrigagdo de saber de antemao a pena aplicavel entre um
minimo e um maximo, bem como os tipos penais atribuidos a pessoa juridica? As
penas contidas ndo seriam substitutivas das penas principais contidas na parte
especial? Esta falta de integracdo ndo estaria ferindo o principio da legalidade e o
principio da proporcionalidade da pena? (SIRVINSKAS, 1998).

Dentre os fatores de objecdo que a doutrina indica esta a falta de possibilidade de
individualizagdo da pena devido a auséncia de pessoalidade dos atos criminosos. Assim, a
pena afrontaria o artigo 5°, XLV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil uma vez
que a punicdo de um ente coletivo terminaria por punir todos que o compdem
independentemente da contribui¢do dos individuos para o crime, como determina o artigo 29
do Caodigo Penal.

Tais caracteristicas impediriam de sobremaneira o atingimento da finalidade de

prevencéo geral e especifica da pena uma vez que, inexistindo a pessoalidade na aplicacdo da
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pena, a inexisténcia de consciéncia dos agentes criminosos determinaria a total auséncia de
possibilidade de substrato psicologico para que se possa evidenciar o carater preventivo da
punicao.

Cumpre destacar que, dentre as possibilidades de penas restritivas de direitos
aplicaveis as pessoas juridicas estdo a suspensdo total ou parcial das atividades, a interdicéo
de estabelecimentos e a proibi¢do de contratar com entes publicos.

No caso de prestacdo de servicos a comunidade estdo previstos custeio de programas
ambientais, recuperacdo de areas atingidas e contribuicbes as quais, dentro de uma
perspectiva de Direito Penal historicamente tradicional, pouco ou nada se coadunam com a
esfera de liberdade do individuo, podendo atingir pessoas, inclusive, aquelas que em nada
podem ter contribuido para o cometimento do delito.

A doutrina que defende a fungéo da pena no Direto Penal Empresarial enxerga que:

Nesse sentido, a culpabilidade, tanto no Direito Penal Empresarial como no Direito
Penal individual, fundamenta-se em uma determinada concepcdo da conhecida
prevencdo geral impositiva — concretamente: na retribuicdo comunicativa. Assim, de
acordo com a teoria da pena baseada na retribuicdo comunicativa, a pena cumpre a
funcdo de contribuir no sentido de aumentar a probabilidade de sucesso da
comunicacdo — para o restabelecimento comunicativo da norma, derivando-se como
prestacdo, o reforco da fidelidade ao direito. Dessa forma, a intensa e atual discusséo
que existe no Direito Penal individual sobre a relacdo estabelecida entre a
culpabilidade e pena estende-se da mesma forma ao Direito Penal Empresarial, com
0 conseguinte beneficio - pelo menos conceitual — que supde tornar compativel uma
discussdo do nucleo rigido do Direito Penal moderno com a responsabilidade
empresarial (DIEZ, 2015, p. 44).

Ademais, cumpre destacar que existe no ordenamento juridico patrio a previsao de
fiscalizacdo e aplicacdo de san¢fes administrativas que em muito se assemelham as penas
aplicaveis as pessoas juridicas da Lei n® 9.605/98 que é o chamado Direito Administrativo
Sancionador a exemplo da Lei n® 12.846/2013, chamada Lei Anticorrupc¢éo.

A esse fendmeno de expansao atribui-se 0 nome de administrativizacdo do Direito
Penal pois, segundo Jestis Maria Silva Sanchez (2011, p. 156), o Direito Penal “assume o
modo de racionalizar proprio do Direito Administrativo sancionador e a partir dai se converte

em um Direito de gestdo ordinaria de grandes problemas sociais”.

Duas hipéteses comuns que justificam o fendmeno sdo: (i) a transferéncia da
protecdo de bens juridicos do Direito Administrativo para o Direito Penal,
decorrente de novos riscos e das peculiaridades da sociedade complexa, a exemplo
da necessidade de defesa do meio ambiente e da ordem econdmica (gestdo de
riscos); além disso, (ii) pode-se considerar o descrédito da instancia administrativa,
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em si, na prevencdo e reparacdo de ilicitos de mera conduta ou cumulativos, o que
atraiu a intervencdo penal subsidiaria. (RODRIGUES, 2016, p. 233).

O malabarismo juridico-penal para se responsabilizar uma pessoa juridica
criminalmente e com todas estas nuances acerca de culpabilidade, imputabilidade e
individualizagdo e funcdo da pena seriam muito menos dolorosas ao garantismo penal além de
mais eficientes e sem a necessidade de tamanha expansdo do Direito Penal se o Direito
Administrativo nas suas funcdes fiscalizatoria e sancionatéria fosse utilizado da maneira

correta.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho ndo pretendeu tratar de forma esgotada o assunto acerca da
expansdo punitivista, culpabilidade e imputagdo penal empresarial. Buscou de modo simples,
objetivo e direto tratar de tais assuntos levando ao leitor o interesse nesse aprofundamento e
conhecimento acerca de uma analise critica da politica criminal brasileira com relacdo a esses
aspectos.

A expansao do Direito Penal € uma realidade atual da politica criminal que se baseia
em varias fontes ou motivagdes, dentre elas o medo social, a violéncia crescente, a
diversidade da criminalidade e o Direito Penal simbodlico advindo do exercicio do poder
legiferante e de uma clara e crescente influéncia de teorias como o Direito Penal do inimigo e
algumas de suas caracteristicas.

Dentre as caracteristicas da expansdo do Direito Penal esta a tipificacdo de novas
condutas e a criminalizacdo de novos agentes, dentre eles as pessoas juridicas, em funcéo da
prépria modernidade, da tecnologia e das novas formas de organizagdes empresariais que
promovem e ocasionam diversos danos passiveis de reprimendas.

A problemética da imputacdo penal as pessoas juridicas gira em torno das questdes
dogmaticas ligadas a individualizacdo da conduta e 0s elementos que constituem a
culpabilidade. Esses elementos, dentro da dogmatica tradicional, dizem respeito a psique do
individuo, sua consciéncia da ilicitude do ato e a exigibilidade de uma conduta adversa

inerente ao seu discernimento sobre as determinacdes e opc¢des legais.
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Em contrapartida, hd quem defenda que esta individualizacéo e culpabilidade podem
e devem ser aferidas por uma nova sistematica hermenéutica que possibilite enxergar a
empresa como ente autbnomo a condi¢do humana de seus representantes, enquanto organismo
independente que deve respeitar a ordem legal por ser considerado um ‘“novo cidaddo
corporativo” e que pode ser punido tal como o individuo pessoa fisica.

Tal justificativa reside na nova funcdo da empresa na sociedade, sua participacdo
cada vez mais avassaladora no bojo social, sua organizacao estrutural sem fronteiras, além de
atividades cada vez mais complexas e com mais descentralizacdo dos atos de seus
representantes o que impossibilita a responsabilizagdo criminal de individuos.

Apbs a andlise da possibilidade de imputacéo de culpabilidade da pessoa juridica e
suas justificativas sobreveio a discussdo acerca da prépria aplicacdo da pena a qual, assim
como a sistematica da prépria culpabilidade, possui como uma de suas principais
caracteristicas a individualizacdo da conduta para afericdo da sua modalidade e seu quantum
numa perspectiva retributiva e preventiva da pena.

No caso da pessoa juridica, além da impossibilidade de aplicacdo da pena privativa
de liberdade, as penas previstas na Lei n° 9.605/98 ndo possuem natureza penal plena e se
justificam dentro da esfera do chamado direito administrativo sancionador pois visam,
sobretudo, responsabilizar a empresa na reparacdo do dano, no fomento a preservacao
ambiental, nas contribui¢fes sociais e na impossibilidade de contratacdo com entes publicos,
além da suspensdo e interdicdo de suas atividades.

Assim, como meio de conclusdo, percebe-se que a imputacdo penal da pessoa
juridica no ambito do Direito Penal Empresarial possui clara caracteristica de expansao do
Direito Penal como meio de politica criminal posta e afericdo de maior responsabilidade
social das empresas e a dificuldade de imputacdo penal dos individuos que a compdem.

Contudo, diante da clara manobra hermenéutica exigida para que se consiga
interpretar e imputar culpabilidade as empresas como meio de aplicacdo de uma pena que
sequer possui real viés penal, mais viavel e logico seria o socorro ao chamado Direito
Administrativo sancionador cujas armas de fiscalizagdo, como Orgdo reguladores e

sancionadores, seriam bem préximas das aplicadas penalmente e com mais eficiéncia pratica.
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PUNITIVIST EXPANSION, CULPABILITY AND BUSINESS CRIMINAL
IMPUTATION

ABSTRACT

The present work seeks to analyze the problematic of the criminal
policy of combating crime taking as its object the analysis of the
company's culpability as a legal entity. In other words, if within the
doctrinal and jurisprudential perspective there is the possibility of
attributing to a legal entity acts of its own whose consequence is
autonomous to human action and that this action or omission entails a
degree of guilt inherent and belonging to the sphere of Criminal Law,
analyzing criteria related to the so-called expansion of criminal law,
the objective imputation and the application of the penalty itself and
its purpose.
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