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CULPABILIDADE DA PESSOA JURIDICA SEGUNDO A TEORIA
CONSTRUTIVISTA

Marcelo Carita Correra

Resumo

O objetivo do presente trabalho é, utilizando a teoria construtivista, estabelecer um novo conceito de culpabilidade
gue permita acomodar a pessoa juridica e, dessa forma, afastar a discussdo sobre a impossibilidade da aplicacéo de
sangdes penais em face do ente coletivo por incompatibilidade com os elementos da teoria do delito. O conceito de
culpabilidade parece ndo ser compativel com a aplicagdo de san¢des penais em face da pessoa juridica, na medida
em que se trata de conceito produzido tendo como premissa a a¢cdo humana. A hipdtese a ser obtida na conclusao
do trabalho ¢é a constatacdo de que a teoria construtivista permitira, sem mudanca constitucional ou legislativa,
acolher a pessoa juridica como ente passivel de sofrer san¢Bes penais. A hipdtese toma como premissa a
elaboracdo de um novo conceito de culpabilidade a ser aplicado exclusivamente aos entes coletivos. A
culpabilidade passa a ser analisada diante da existéncia ou inexisténcia de um ambiente empresarial voltado ao
cumprimento das normas legais. Isto é, a aplicagdo de san¢des penais depende da constatacdo da inexisténcia de
programas internos destinados ao cumprimento das normas legais e fiscalizagdo da atividade de funcionérios e
terceiros ligados a empresa. O desenvolvimento do tema implica a analise de doutrinas nacionais e estrangeiras,
bem como a pesquisa sobre precedentes judiciais quando necessarios para confirmar as premissas fixadas.

Palavras-Chave: Pessoa Juridica. Responsabilidade Penal. Teoria Construtivista. Culpabilidade. Teoria do Delito.

Abstract

The objective of the present work is, using the constructivist theory, to establish a new concept of guilt that allows
the legal entity to be accommodated and, thus, to discard the discussion about the impossibility of applying
criminal sanctions in the face of the collective entity for incompatibility with the elements. of crime theory. The
concept of culpability does not seem to be compatible with the application of criminal sanctions to the legal entity,
since it is a concept produced based on human action. The hypothesis to be obtained in the conclusion of the work
is the observation that the constructivist theory will allow, without constitutional or legislative change, to welcome
the legal entity as a subject liable to suffer criminal sanctions. The hypothesis takes as its premise the elaboration
of a new concept of guilt to be applied exclusively to collective entities. The culpability is now analyzed in view
of the existence or inexistence of a business environment focused on compliance with legal norms. That is, the
application of criminal sanctions depends on the finding that there are no internal programs designed to comply
with legal rules and to monitor the activity of employees and third parties linked to the company. The
development of the theme implies the analysis of national and foreign doctrines, as well as research on judicial
precedents when necessary to confirm the established premises.

Keywords: Legal Entity. Criminal Responsibility. Constructivist theory. Guilt. Crime Theory.

1. INTRODUCAO

O conceito de pessoa juridica acompanha o crescimento da complexidade da
sociedade. Nos primordios da humanidade, as relagBes sociais eram estabelecidas diretamente
entre seres humanos. A troca de produtos, a prestacdo de servigos, tudo era produzido,
consumido e transferido de pessoa natural para pessoa natural. O escambo de produtos e

servigos era a regra. O modelo social baseado no escambo sofreu esgotamento com o aumento
IEEE—— ]
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da complexidade da sociedade. Houve a necessidade de especializacdo da producdo e a

organizacédo de associagOes para realizacdo de atividades e producéo.

Durante as grandes navegacdes, que dividiu parte do novo mundo entre Portugueses e
Espanhdis, houve a necessidade de criacdo das pessoas juridicas. Para enfrentar os desafios
crescente e aprimorar a tecnologia maritima, o infante Dom Henrique, no seéculo XV, criou a
Escola de Sagres para a atividade nautica portuguesa. Trata-se de exemplo notério de criagdo
de entes coletivos para substituir atividades anteriormente desenvolvidas por individuos.

O papel das pessoas juridicas cresceu a medida que a sociedade evoluiu. O
protagonismo das entidades coletivas é inegavel, tendo papel relevante no setor financeiro,
quimico, médico, etc. Todas as areas mais sensiveis a sociedade contemporanea envolvem o
papel ativo das pessoas juridicas. Ocorre que, juntamente com esse protagonismo, houve o
aumento exponencial na capacidade de danos da atividade da pessoa juridica. Basta pensar, no
Brasil, no potencial destrutivo das Usinas Nucleares instaladas em Angra dos Reis, cuja
administragdo esta a cargo da Eletrobras Termonuclear S.A — Eletronuclear, uma sociedade de
economia mista.

O Constituinte Originario, ciente da potencialidade dos riscos das atividades dos entes
coletivos, determinou, nos artigos 225, 8§3° e 173, 85° da Magna Carta, a responsabilidade penal
da pessoa juridica em matéria de direito ambiental e para garantia da ordem econémica.

Desde a promulgacdo da nova carta houve grande divergéncia sobre a
responsabilidade penal do ente coletivo. O atual estagio da discussdo envolve a suposta
incompatibilidade da responsabilidade da pessoa juridica diante da teoria do delito. Conduta e
culpabilidade sd&o os principais desafios da teoria do delito para acolhimento da
responsabilidade penal da pessoa juridica.

O presente estudo busca, tomando como premissa a teoria construtivista, analisar a
teoria do delito e a compatibilidade do conceito de culpabilidade para acolhimento da
responsabilidade da pessoa juridica. Embora existam outros questionamentos sobre a
responsabilidade penal da pessoa juridica (incompatibilidade com o conceito de conduta e
impossibilidade de sofrer san¢Bes penais, por exemplo), o presente estudo serd concentrado,
somente, na culpabilidade. O objetivo final pode ser identificado como a busca de um novo
conceito juridico de culpabilidade capaz de acolher a pessoa juridica como entidade passivel de
responsabilidade penal.

O estudo do tema é relevante, na medida em que é notdria a necessidade de regulacdo
dos efeitos dos atos praticados pela pessoa juridica. A simples alegacdo de que a pessoa

——
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juridica é uma ficcdo legal e que, dessa forma, ndo pode praticar condutas e, portanto, ndo é

o

passivel de sancdo penal, ndo se coaduna com o fato de que as pessoas juridicas estabelecem
relagbes em diversas areas da sociedade.

Para desenvolvimento do objetivo proposto sera analisado o conceito de culpabilidade
para a teoria do delito, bem como a nova proposta forjada a partir da teoria construtivista.

O método utilizado seré o 16gico-dedutivo, com fundamento em revisdo bibliogréfica
dos principais doutrinadores nacionais e estrangeiros que se debrucaram sobre o tema, sem
prejuizo da analise de precedentes judiciais quando relevantes para confirmar as conclusdes
obtidas.

A conclusdo obtida aponta que o conceito de culpabilidade foi criado a partir de
premissas antropocéntricas, 0 que € incapaz de acomodar a pessoa juridica. A
responsabilizacdo criminal da pessoa juridica demanda um novo conceito de culpabilidade,

criado a partir da teoria construtivista.

2. A CULPABILIDADE

A culpabilidade ¢ um dos trés elementos do conceito de crime (teoria tripartida),
composto ainda por fato tipico e antijuricidade. A culpabilidade também é principio
constitucional de fundamental importancia para limitagcdo do poder punitivo do Estado.

O instituto em referéncia, quando aplicado a teoria do delito, deve ser entendido como
a capacidade de aplicacdo da pena. Em outras palavras, a condi¢cdo que permite constatar que o
injusto foi praticado por pessoa imputavel e passivel de sangdo penal, na medida em que, em
termos gerais, havia a possibilidade da pratica de outra conduta compativel com a legislacao.

Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 281) afirma:

O conceito de culpabilidade como juizo de valor negativo ou reprovacéo do autor pela
realizagdo ndo-justificada de um crime, fundado na imputabilidade como capacidade
penal geral do autor, na consciéncia da antijuridicidade como conhecimento real ou
possivel do injusto concreto do fato e na exigibilidade de conduta diversa
determinada pela normalidade das circunstincias do fato, parece constituir a
expressdo contemporanea dominante do conceito normativo de culpabilidade: um
juizo de reprovagdo sobre o sujeito (quem € reprovado), que tem por objeto a
realizacdo do tipo de injusto (o que é reprovado) e por fundamento (a) a capacidade
geral de saber o que fazer (b) o conhecimento concreto que permite ao sujeito saber
realmente o que fazer (c) a normalidade das circunstancias do fato que confere ao
sujeito o poder de néo fazer o que fazer (porque é reprovado).

Luiz Regis Prado (2007, p. 408) ressalta que:
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A culpabilidade € a reprovabilidade pessoal pela realizacdo de uma acao ou
omissdo tipica e ilicita. Assim, ndo ha culpabilidade sem tipicidade e ilicitude,
embora possa existir acdo tipica e ilicita inculpavel. Devem ser levados em
consideracdo, além de todos os elementos objetivos e subjetivos da conduta
tipica e ilicita realizada, também, suas circunstancias e aspectos relativos a
autoria.

T

Ocorre que, apesar dessas caracteristicas gerais da culpabilidade, o instituto passou

por diversas modificacdes.

2.1. As especificacbes do conceito de culpabilidade

A primeira fase da culpabilidade pode ser conceituada como a fase psicoldgica. Diante
da teoria causal do delito, a culpabilidade € tida como simplesmente uma decisdo psicologica
do agente.

Segundo Anibal Bruno (1984, p. 26):

neste vinculo psiquico se esgota todo o conteldo da culpabilidade, que se pode
manifestar sob as duas formas - o dolo e a culpa. Na realidade, segundo essa
concepcao, a culpabilidade compreende apenas o dolo e a culpa. Ndo € mais do que
um conceito genérico abrangendo os dois conceitos especificos.

A segunda fase da culpabilidade, fruto do direito penal neoclassico, é caracterizada
pela introducdo de elementos normativos juntamente com os elementos psicoldgicos. Dolo e
culpa ainda estdo alocados na culpabilidade, mas o conceito abarca outros elementos.
Francisco de Assis Toledo (1987, p. 211) esclarece que “o juizo de censura que se faz
ao autor do fato e, como pressuposto deste, a exigibilidade de conduta conforme a norma”.
Luis Jiménez de Asla (1958, p. 355) explicita:
E necessério, entdo, reconhecer que a culpa implica contetdo psicoldgico, mas isso
ndo constitui culpa em si. E o objeto sobre o qual a censura contra o autor recai.

Somente quando esse julgamento de reprovacéo € feito, € que surge o conceito de
culpa (traducdo nossa)®.

A evolucdo do conceito de culpabilidade continua com o surgimento do finalismo. A
partir dessa nova teoria, houve o rompimento da culpabilidade com os elementos psicoldgicos.
Vale dizer, dolo e culpa foram deslocados da culpabilidade e inseridos na analise do injusto,

mais precisamente no fato tipico. A culpabilidade passou a ser, portanto, somente normativa.

! Debe reconocerse, entonces, que la culpa implica contenido psicoldgico, pero eso no es culpa en si misma. Es el
==ssem Objeto sobre el cual cae la censura contra el autor. Solo cuando se hace este juicio de reprobacion surge el
concepto de culpa.
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Segundo Juarez Tavares (1980, p. 48), ao tratar da culpabilidade na teoria causalista

ou classica, a retirada dos elementos psicoldgicos da culpabilidade era necessaria para
aprimoramento técnico da teoria do delito:

a manutencdo do dolo na culpabilidade como elemento psicol6gico-normativo
constitui, sem ddvida, um dos pontos fracos dos sistemas causais modernos, pois além
de ser insustentavel tal assertiva diante da concepgdo normativa de Frank, é
assistematico distancia-lo dos elementos subjetivos do injusto ou do tipo. Néo se
justifica, por outro modo qualquer, que o dolo e os elementos subjetivos
caracterizadores da conduta sejam tratados em setores diferentes.

Para a teoria finalista, a culpabilidade €, nas palavras de Welsel (1993, p. 195):

a vontade de acdo ilegal; é reprovado o autor na medida em que ele pode estar ciente
da ilegalidade da acéo e ela pode se tornar um motivo do significado. O autor acha
mais facil a possibilidade de autodeterminacgéo de acordo com o significado, quando
conhece positivamente a ilegalidade, independentemente de essa conscientizagdo estar
atual no momento da divulgacdo do fato ou ser atualizada imediatamente (traducéo
nossa)?

Juarez Tavares (1980, p. 50) observa:

A diferenca entre culpabilidade e antijuridicidade ndo se fez imediatamente através
dos primeiros ensaios finalistas. Estes partiam do ponto de vista da teoria hormativa
de Frank e viam na culpabilidade uma reprovacdo sobre a formacgdo de vontade
decorrente do processo de motivacao do agente.

Portanto, para a teoria finalista, a culpabilidade ¢ um dado normativo que, em sintese,
caracteriza-se pela decisdo do agente de, apesar da possibilidade contraria, ter praticado o fato
punivel.

Por fim, cabe mencédo as chamadas teorias funcionalistas, que entendem a fungédo do
direito penal ndo como a protecdo de bens juridicos previamente selecionados, mas como a
utilizacdo da forca para garantia do respeito a legislacédo vigente.

Gunther Jakobs (2013, p. 584), tido como representante da teoria funcionalista pura ou

extremada, afirma:

O conceito de culpabilidade, portanto, deve ser configurado funcionalmente, isto &,
como um conceito que produz um resultado de regulacdo, de acordo com certos
principios de regulacdo (de acordo com os requisitos do fim da pena), para uma
determinada estrutura social. O fim da penalidade é, segundo a concepgdo aqui

N

objeto del reproche de culpabilidad es la voluntad de accién antijuridica; ésta le es reprochada al autor en la
medida en que podia tener conciencia de la antijuridicidad de la accion y ella podia convertirse en contramotivo
determinante del sentido. Al autor le resulta mas facil la posibilidad de autodeterminacion conforme a sentido

sssmmm CUaNdo conoce positivamente la antijuridicidad, indiferente de si esta conciencia es actual al momento de

comision del hecho o pueda actualizarse de inmediato.
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desenvolvida, de um tipo geral preventivo; trata-se de manter o reconhecimento geral
da norma (ndo intimidagdo ou adverténcia) (tradugdo nossa)®.

2.2. Tomada de posic¢éo sobre a culpabilidade

E possivel verificar que a teoria do delito e, especialmente, a culpabilidade estdo
presas no que chamamos de armadilha antropocéntrica. A teoria do delito possui, como pilar, a
conduta humana. Possui uma visdo antropocéntrica, tendo a conduta humana como o
mecanismo indispensavel para a incidéncia do direito.

Hans Kelsen (1999, p. 18) afirma:

a conduta que pelas normas é regulada é uma conduta humana, conduta de homens,
pelo que sdo de distinguir em toda a conduta fixada numa norma um elemento pessoal
e um elemento material, 0 homem, que se deve conduzir de certa maneira, € 0 modo
ou forma por que ele se deve conduzir (...) a norma refere-se a uma determinada
conduta, se quer significar a conduta que constitui o contelldo da norma, entdo a
norma pode referir-se também a fatos ou situagdes que ndo constituem conduta
humana, mas isso s6 na medida em que esses fatos ou situacdes sdo condigdes ou
efeitos de condutas humanas.

Logo, todos os conceitos sdo construidos tendo como premissa fundamental e
essencial o homem e a conduta. A culpabilidade, nesse contexto, apesar de todas as nuances,
pode ser sintetizada como a reprovacdo pela pratica do fato tipico e antijuridico. E a
inobservancia da possibilidade de agir de forma distinta daquela que gerou a imputacdo da
sancao.

Mas a pergunta que se faz é: qual o sujeito dessa inobservancia? A resposta s6 pode
ser Unica: o homem. O ser humano, a pessoa natural. A teoria do delito, especialmente a
culpabilidade, estd impregnada de antropocentrismo, como se a sociedade do seculo XXI nédo
conhecesse 0s efeitos sociais dos entes coletivos, especialmente das pessoas juridicas
destinadas as atividades mercantis e de prestacéo de servicos.

Nesse contexto, parece insuperavel a classica premissa de que societas delinquere non
potest. Afinal, somente o ser humano ¢ passivel de conduta, sendo certo que a Magna Carta
Brasileira em nada altera a concluséo aqui exposta, na medida em que, ainda que se entenda
que a Constituicdo Federal estabeleceu a responsabilidade penal da pessoa juridica, € preciso

criar um arcabouco teorico e legal para operacionalizagdo da sancdo penal do ente coletivo.

El concepto de culpabilidade, por tanto, ha de configurar se funcionalmente, es decir, como concepto que rinde
um fruto de regulacion, conforme a determinados principios de regulacion (de acuerdo com los requisitos del fin
de la pena), para uma sociedade de estrutura determinada. El fin de la pena es, segin la concepcion aqui

=mmm desarrollada, de tipo preventivo-general; se trata de mantener el reconocimiento general de la norma (no de

intimidacién o escarmiento).
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Neste sentido Fabiano Oldoni (2009, p. 16), prevé:

o

[...] como se vé, o Direito Penal brasileiro passou a ter por base a teoria da
culpabilidade, a qual é essencialmente voltada a pessoa fisica, pois apenas esta tem
capacidade de praticar uma acdo conscientemente dirigida a um fim, tem a faculdade
de escolha entre dois caminhos, tornando-se, desta forma, impossivel encaixar a
pessoa juridica dentro de uma concepgao feita exclusivamente para a pessoa fisica,
onde, para atribuir culpabilidade a alguém considera-se a intencdo do agente na
pratica de determinada conduta contrariando a lei, situacdo impossivel em razdo da
pessoa juridica ser destituida de consciéncia e vontade prépria.

Carlos Gémez-Jara Diez (2013, posi¢do 320) afirma que “simplesmente, as categorias
de Direito Penal — e em geral do pensamento juridico penal — estdo formadas por e para

individuos”.

3. CULPABILIDADE EM OUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

O Cadigo Penal Espanhol parece atento a necessidade de respeito ao principio da
culpabilidade, na medida que estabeleceu excludentes para a responsabilidade da pessoa

juridica. Trata-se do artigo 31 bis, 2*:

2. Se o crime for cometido pelas pessoas indicadas na letra a) da secdo anterior, a
pessoa coletiva estara isenta de responsabilidade se as seguintes condi¢cdes forem
atendidas:

1°, o 6rgdo administrativo adotou e executou efetivamente, antes da préatica do crime,
modelos organizacionais e de gestdo que incluam as medidas apropriadas de
vigilancia e controle para prevenir crimes da mesma natureza ou reduzir
significativamente o risco de sua comissao;

2°, a supervisdo da operacdo e o cumprimento do modelo de prevencdo implementado
foram confiados a um 6rgdo da entidade legal com poderes autbnomos de iniciativa e
controle ou legalmente encarregado da funcdo de supervisionar a eficacia dos
controles internos do érgdo da pessoa juridica;

3°, autores individuais cometeram o crime, contornando fraudulentamente os modelos
organizacionais e de prevencdo e

4° ndo houve omissdo ou exercicio insuficiente de suas fungdes de supervisao,
vigilancia e controle pelo 6rgéo referido na 22 condigéo.®

4 ESPANHA. Codigo Penal y legislacién complementaria. 1 ed. Madri: Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, 2019. P.10

5 2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona juridica
quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones: 1.2 el érgano de administracion ha
adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacién y gestion que
incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comisién; 2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del
modelo de prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes auténomos de
iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles
internos de la persona juridica; 3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente

s 105 Modelos de organizacién y de prevencion y 4.2 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de

sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la condicion 2.2
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O Caodigo Penal Espanhol estabeleceu causas de exclusdo da culpabilidade que nédo

sdo vistas na legislacdo ordinéria pétria.
Houve alteracdo legislativa também no Chile no que tange a responsabilidade penal da
pessoa juridica. A Ley 21132 de 2019, alteragdo da Ley 20.393%, determina:

Artigo 3 - Atribuicdo de responsabilidade criminal. As pessoas coletivas serdo
responsaveis por crimes indicados no artigo 1° que foram cometidos em seu interesse
ou em seu beneficio, por seus proprietarios, controladores, gerentes, executivos,
diretores, representantes ou pessoas que realizam atividades de administracdo e
supervisdo, desde que o crime seja uma consequéncia da violagdo, por parte da
empresa, dos deveres de dire¢do e supervisdo.

Sob 0s mesmos pressupostos do pardgrafo anterior, as pessoas coletivas também serdo
responsaveis por crimes cometidos por pessoas singulares sob a gestdo direta ou
supervisao de qualquer um dos sujeitos mencionado no paréagrafo anterior.

Os deveres de administracdo e supervisdo tenham sido cumpridos quando, antes da
comissdo criminal, a pessoa coletiva teria adotado e implementado modelos de
organizagéo, administragéo e supervisdo para prevenir crimes em conformidade com o
disposto no artigo seguinte.

As pessoas coletivas ndo serdo responsaveis nos casos em que as pessoas singulares
indicadas nas subsecgbes acima, teriam cometido o crime exclusivamente em
vantagem propria ou a favor de terceiros’.

O modelo chileno contém determinacdo que respeita o principio da culpabilidade, ao
estabelecer, conforme acima transcrito, que o crime somente serd imputado a pessoa juridica se
for decorrente de uma viola¢do, por parte da pessoa juridica, dos deveres de direcdo e
supervisao.

No sentido do acima exposto Jodo Pedro Ceren e Valter Moura do Carmo (2018, p.

54), afirmam:

O art. 3° da Lei de Responsabilidade Penal Empresarial do Chile — 20.393 — traz a
ideia de compliance (ou cumplimiento, na lingua espanhola), dispondo que se
considerardo cumpridos os deveres de direcdo e supervisdo quando, com
anterioridade, a pessoa juridica tiver organizado, criado e adotado mecanismos de
supervisdo para prevenir os delitos que se enquadram na lei. Tais programas de
cumplimiento visam, em um conjunto de esfor¢os, criar um ambiente propicio para
que a pessoa juridica exerca sua atividade sem violar a legislacdo aplicavel em
determinado pais. (...) O exercicio dos programas de cumplimiento tem carater

6 CHILE. Ley 21.132. D.O 31.01.2019. Disponivel em https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1008668.

7 Articulo 3 - Atribucion de responsabilidad penal. Las personas juridicas seran responsables de los delitos
indicados en el articulo 1 que fueron cometidos directa e inmediatamente en su interés o en su beneficio por sus
propietarios, controladores, gerentes, directores ejecutivos, representantes o personas que realizan actividades de
administracion y supervision, siempre que el delito ser consecuencia del incumplimiento de la empresa de las
tareas de gestion y supervision. Bajo los mismos supuestos que en el parrafo anterior, las personas juridicas
también seran responsables de los delitos cometidos por personas fisicas bajo la gestién o supervision directa de
cualquiera de los temas mencionados en el parrafo anterior. Los deberes de administracion y supervision se han
cumplido cuando, antes de la comisién penal, la persona juridica habria adoptado e implementado modelos de
organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos como objetivo, de conformidad con las
disposiciones del siguiente articulo. Las personas juridicas no seran responsables en los casos en que las

messmm  PErsonas fisicas indicadas en los incisos anteriores hubieran cometido el delito Unicamente en su beneficio o en

favor de terceros.
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extremamente relevante na legislacdo chilena. Para ser estabelecida a responsabilidade
penal da empresa, é necessario que haja a violacdo das condutas tipificadas no art. 1°
da Lei n° 20.393 — as condutas devem ser voltadas ao interesse e proveito da pessoa
juridica, cometidas pelos donos, representantes, executivos importantes ou aqueles
que realizam atividades de administracdo e supervisdo, e a pessoa juridica deve ter
sido omissa no tocante aos comportamentos de direcéo e supervisao que poderiam ter
levado a evitar a conduta. Ou seja, para a responsabilizacdo da pessoa juridica é
necessario atentar para um grau de culpabilidade.

O estudo dos fundamentos da responsabilidade no sistema do common law revela que
ha dois requisitos para a responsabilidade penal da pessoa juridica: ato ilicito praticado por
pessoa fisica a ela ligada e em beneficio da pessoa juridica.

Os mesmos requisitos acima expostos sdo encontrados na legislacdo norte-americana,

conforme esclarece Carlos Henrique da Silva Ayres (2016, p. 44):

Nos Estados Unidos, de acordo com a doutrina respondeat superior, as pessoas
juridicas podem ser responsabilizadas pelos atos de terceiros — que podem ser seus
empregados ou quaisquer outros terceiros, independentemente de sua nomenclatura —
atuando em seu nome desde que eles estejam agindo: (i) dentro do escopo de sua
autoridade/ atribuigdes; e (ii) em beneficio da pessoa juridica. A andlise detalhada
desses dois elementos, que, de maneira geral, sdo as duas Unicas limitagdes a
responsabilidade penal da pessoa juridica na esfera federal, sera realizada a seguir.

A legislacdo norte-americana, por meio da atuacdo do departamento de justica,
estabelece excludentes de culpabilidade em termos muito parecidos com a legislacdo da

Espanha. Mais uma vez, Carlos Henrique da Silva Ayres (2016, p. 44) esclarece que:

De acordo com as diretrizes do Departamento de Justi¢ga, 0s promotores, durante o
processo de conducdo de uma investigagdo, determinardo se medidas criminais devem
ou ndo ser tomadas contra as pessoas juridicas, ou, ainda, ao negociarem acordos com
pessoas juridicas, devem levar em consideracdo diversos fatores a fim de decidirem o
tratamento a ser dado a pessoa juridica (U.S. Department of Justice, 2008, p. 3).

()

O caso envolvendo o banco Morgan Stanley é ilustrativo (U.S. Department of Justice,
2012). Apesar de um diretor do banco estar envolvido em um esquema de corrupgéo
que poderia gerar responsabilidade penal para a institui¢do financeira por violacfes ao
FCPA, o Departamento de Justica optou por ndo iniciar um processo contra o banco,
mas apenas contra o diretor envolvido. Ao optar por ndo tomar medidas criminais
contra 0 banco, o Departamento de Justica deixou claro que levou em consideragdo a
existéncia de um programa de compliance robusto na empresa. Mais especificamente,
entre 2002 e 2008, o diretor recebeu 7 treinamentos sobre FCPA e, em outras 35
ocasides, recebeu instrucfes de que deveria cumprir com as regras do FCPA. Além
disso, o Departamento de Justica também levou em consideracédo o reporte voluntario
do banco, sua cooperacdo com as investigacdes e a tomada de medidas corretivas.

A breve exposigéo sobre as excludentes de culpabilidade de Espanha, Chile e Estados

Unidos (esse ultimo abordado como representante do common law) revelam uma premissa

Conhecimento Interativo, STP/PR (ISSN 1809-3442), V. 14, N. 1, p. 206-221, jan/jun. 2020



CONHECIMENTO
: 0
Yo

e

. )n_‘:

S0 l)‘,'
)'! O

| Sl ARTIGO
comum. Isto é, a necessidade de estabelecer pardmetros para uma culpabilidade especifica da
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pessoa juridica.

A importacdo de qualquer um dos modelos acima expostos para o sistema juridico
brasileiro representaria um enorme ganho de qualidade técnica, na medida em que a legislacéo
ordinéria (artigo 3° da Lei 9.605/98) ndo criou nenhuma causa de exclusdo da culpabilidade da
pessoa juridica.

Nesse contexto, julgamos que a teoria construtivista fornece instrumental adequado
para a adequacdo da questdo, sendo de rigor seu estudo para introducdo da premissa no direito

patrio.

4. TEORIA DOS SISTEMAS

A criacdo da teoria construtivista tem clara inspiracdo na teoria dos sistemas, nos
modelos de Niklas Luhmann (2016, passim). Em outras palavras, trata-se da aplicagéo da teoria
dos sistemas na culpabilidade.

A teoria dos sistemas rompe com a visdo antropocéntrica e afasta o ndcleo duro de
teorias como o positivismo juridico, na medida em que ndo toma como premissa necessaria e
essencial a conduta humana para criar e modificar relagdes.

Celso Fernandes Campilongo (2012, p. 163) afirma:

A teoria dos sistemas autopoiéticos afirma que direito produz direito por meio de
direito. O direito constréi seus proprios limites no momento em que ativa suas
operacles. Sdo relagdes circulares de um jogo sem comeco e sem fim— como todo
processo de comunicagao - que formatam o sistema juridico. Tudo o que for relevante
para o direito deve ser construido pelo prdprio direito.

O proprio Niklas Luhmann ressalta que (2011, p. 63):

De maneira geral, esse esquema pressupde que o sistema desenvolva uma elevada
indiferenca em relacdo ao meio, e que, nesse sentido, este Gltimo careca de significado
para o sistema, de tal modo que ndo é o meio que pode decidir quais fatores
determinantes propiciam o intercAmbio, mas somente o sistema. O sistema possui,
entdo, uma autonomia relativa, na medida em que a partir dele proprio pode-se decidir
0 que deve ser considerado como output, servico, como prestacdo, e possa ser
transferido para outros sistemas no meio.

O ponto relevante de toda essa exposicdo é que, todo esse procedimento, toma como

base uma relagdo de comunicacdo. N&o é a conduta humana nos termos positivistas que é o

ponto de descarga para todo o procedimento acima exposto. A figura da conduta humana que

—— ]
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comunicagéo.
O relevante € a comunicagdo que se estabelece em todos os sistemas. Niklas Luhmann
(2016, posicéao 501) afirma:

O modo de operacdo, que o sistema da sociedade produz e reproduz, é a comunicagdo
provida de sentido. Isso permite dizer que o sistema juridico, a medida que é um
sistema parte da sociedade, utilizado como modo de operacdo da comunicagdo, ndo
pode fazer nada que ndo seja — como meio do sentido mediante a comunicacdo —
compor formas. (...) Consequentemente, o sistema do direito opera na forma da
comunicagdo mediante a protecdo de limites erigidos pela sociedade.
Esse € um ponto fulcral para entender a teoria dos sistemas, qual seja, a comunicagdo
como instrumento para criacdo do direito. Normas sdo, portanto, tipos especificos de

comunicacdo (funcionalmente diferenciadas) que se formam no sistema do direito.
5. TEORIA CONSTRUTIVISTA NA CULPABILIDADE

A teoria construtivista, quando voltada a responsabilidade penal da pessoa juridicas,
deve ter como ponto de partida a necessidade de se estabelecer, além do rompimento da visdo
antropocéntrica na teoria do delito, um conceito de pessoa juridica que ndo seja a simples soma
de manifestacdes de pessoas naturais.

Segundo a teoria em andlise, a pessoa juridica tem sua natureza fundamentada ndo nos
atos praticados por diretores, gerentes ou outras pessoas fisicas que atuam junto ao ente
coletivo. A esséncia da empresa, sua natureza, decorre da propria organizacio empresarial. E
essa organizacdo empresarial que da existéncia a empresa, ndo a soma de atitudes de pessoas
fisicas. Em outras palavras, o ambiente organizativo toma forma de sistema autbnomo e
diferenciado funcionalmente dos demais sistemas. E isso que da existéncia propria e autbnoma
ao ente coletivo.

Carlos Gomez-Jara Diez (2013, posic¢do 673) afirma:

Concretamente, a perspectiva construtivista, interessa sublinhar que a empresa, como
sistema organizativo autopoiético, dispde sobre o conhecimento organizativo com
independéncia do conhecimento dos individuos particulares. Segundo indica Wilke,
“o nucleo do conhecimento coletivo é a observacdo de que o contetido deste
conhecimento néo se caracteriza pelas particulas de conhecimentos individuais que se
encontram nas cabecas das pessoas (...), mas sim pelas relacGes e pelos modelos de

vinculagdo entre estes elementos de conhecimento. As proprias vinculagdes
constituem o conhecimento independente, coletivo ou sistémico da organizagao”.
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E por essa razio que a teoria construtivista busca implantar a responsabilidade penal
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da pessoa juridica diante de um modelo de autorresponsabilidade, vale dizer, tomando a san¢éo
penal como aplicacdo de atividades praticadas pela propria empresa e ndo condutas de terceiros
(pessoas fisicas ligadas a empresa).

De fato, a teoria construtivista busca romper, em definitivo, com os modelos
chamados de hetero-responsabilidade, onde a pessoa juridica suporta a sancdo penal em
decorréncia de atos praticados por pessoas fisicas ligadas a pessoa juridica.

O primeiro passo para essa nova teoria é reconhecer a necessidade de estabelecimento
de uma verdadeira cidadania empresarial (Corporate Citizenship), o que Carlos Gomez-Jara
Diez (2013, posigéo 412):

No que tange a cidadania empresarial, constata-se a génesis de um conceito que
ostenta uma notével significacdo tanto tedrica quanto prética: Trata-se do conceito de
cidaddo corporativo fiel ao Direito (...) o conceito de cidaddo corporativo fiel ao
direito esta ligado aquela empresa que tem o dever de institucionalizar uma cultura
empresarial de fidelidade do direito.
De fato, em um sistema que busca a autorresponsabilidade da pessoa juridica, é de
rigor admitir sua condicdo de cidaddo corporativo. Isto é, como ser passivel de direitos e
obrigacoes.
Carlos Gomez-Jara Diez (2013, posicdo 513) mais uma vez destaca:
Efetivamente, o conceito construtivista de culpabilidade empresarial tem como base
trés equivalentes funcionais que se correspondem com os trés pilares do conceito de
culpabilidade individual: a fidelidade ao Direito como condicdo para a vigéncia da

norma, o sinalagma basico do direito penal e, por Gltimo, a capacidade de questionar a
vigéncia da norma.

Essa fundamentacdo somente é possivel diante da adocdo da teoria dos sistemas, na
medida em que, para essa teoria, 0 que importa € a comunicacao realizada em um sistema
autopoiético. Em outras palavras, o0 motor do direito ndo é mais uma a¢do humana nos termos
de uma conduta naturalistica. O que importa para o direito € a comunicacdo gerada no sistema,
inclusive a comunicacéo estabelecida pelos entes coletivos.

Nesse contexto, a culpabilidade que a classica teoria do delito enxerga como a
capacidade do individuo de se comportar conforme o direito, isto &, o dever inerente de
cumprimento das normas, aqui, para a teoria construtivista, passa a ser vista como a
necessidade e a possibilidade de estabelecer uma cultura de cumprimento do direito no seio da

pessoa juridica.
IEEE—— ]
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se a necessidade de conduta humana e a substitui por uma relagdo sisttmica baseada na
comunicagéo.

Portanto, a culpabilidade empresarial, para a teoria construtivista, decorre da cultura
do ente coletivo voltada ao cumprimento do direito. De fato, se a pessoa juridica é imputavel
(tem o dever e as condicdes para cumprimento do direito) a reprovacdo de sua atitude como
elemento principal da culpabilidade penal decorre da comprovagdo da inexisténcia de uma
politica de cumprimento do direito.

Quando a organizacdo empresarial ndo se empenha para impor uma cultura de
cumprimento do direito, estdo presentes os requisitos para a incidéncia da san¢do penal (a
culpabilidade).

Por outro lado, quando se verifica que a empresa possui um competente sistema de
compliance, é impossivel reconhecer a possibilidade de agir de modo diferente. Na verdade, o
que se d& é a conclusdo oposta. Apesar de todo o esfor¢o da empresa ndo foi possivel evitar o
fato tipico. Logo, nessa situacdo ndo ha que se falar em sancao penal por falta de culpabilidade.

5.1.Andlise critica a Teoria Construtivista

Primeiramente, é importante destacar que a teoria em voga nao deve ser analisada com
o instrumental classico da teoria do delito.

Trata-se de uma reformulacdo das bases do direito e, especialmente, da teoria do
delito. A classica teoria do delito, que toma como premissa uma conduta humana, ndo se presta
a analise da proposta aqui apresentada.

E preciso acolher como vélida, a0 menos em tese, a teoria dos sistemas nos moldes
expostos em capitulo precedente. Vale dizer, € preciso romper com aquilo que podemos
chamar de “preconceito antropocentrista”. Em pleno Século XXI, ndo ha espago para analisar a
base da sociedade tendo como Unico fundamento a conduta humana.

O protagonismo da pessoa juridica testa os limites das premissas antropocéntricas.
Afinal, como resolver o paradoxo gerado pela notoria atuacdo das pessoas juridicas na
sociedade com a constatacdo da impossibilidade de sua responsabilidade penal? O método da
hetero-responsabilidade ndo resolve a problematica, na medida em que se trata somente de
mera transferéncia de responsabilidade.

E nesse contexto que entendemos valido o estudo da teoria dos sistemas e, sobretudo,

da culpabilidade segundo a teoria construtivista.
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A realidade social implica a substituicdo da conduta humana como cerne da teoria do
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delito e pela comunicacdo, de forma a acolher aos atos praticados pela pessoa juridica,
permitindo a autorresponsabilidade que, em nosso entender, € a Unica forma de permitir a
sancdo penal da pessoa juridica.

Uma possivel critica a teoria exposta é aquela que identifica uma invariabilidade da
culpabilidade. Isto €, diante de todo e qualquer crime da pessoa juridica, a analise da
culpabilidade seria sempre a mesma (politica de cumprimento do direito no seio do ente
coletivo). Haveria, assim, uma culpabilidade pela personalidade do agente e ndo pelo ato.

A critica acima serve, de certa forma, como confirmacdo do que foi exposto no inicio
do presente item. A critica utiliza como premissa a visdo antropocéntrica da teoria do delito,
que busca a punicao do agente pela conduta praticada e ndo pelo estilo de vida.

A culpabilidade ligada a pratica de conduta €, mais uma vez, uma andalise baseada em
premissas antropocéntricas que, como demonstrado, sdo incompativeis com a nova realidade

social decorrente da criagdo e interacdo das pessoas juridicas na sociedade.
6. CONCLUSAO

O presente trabalho teve como ponto de partida a analise da teoria construtivista
aplicada a culpabilidade da pessoa juridica. O estudo teve como hipdtese uma forma de
viabilizar a aplicagéo de sanc¢des penais em face do ente coletivo.

Foi possivel concluir que a visdo antropocéntrica, tendo a conduta humana como o
mecanismo indispensavel para a incidéncia da sancdo penal, é incompativel com a
complexidade imposta pela sociedade contemporanea.

Determinou-se que, para a teoria dos sistemas, o direito € um subsistema social
formado por normas e autopoiético. Ou seja, 0 que importa para teoria dos sistemas ndo € a
conduta humana, mas sim a comunicagdo estabelecida no seio da sociedade, o que se da por
atividade do ser humano e também da pessoa juridica.

As relaces sociais sdo produzidas mediante comunicagdes. O rompimento da barreira
antropocéntrica permitiu construir um novo conceito culpabilidade, centrado na politica da
empresa em face do cumprimento do direito.

A construcdo de uma teoria do delito que, muito além da mera transferéncia de
responsabilidades, fosse capaz de acolher a pessoa juridica e seus atos préprios somente é

equacionada com as bases da teoria construtivista.

—— ]
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Julgamos que o presente estudo permitiu construir uma teoria alternativa para

viabilizar a responsabilidade da pessoa juridica. N&o se buscou, com o presente artigo, encerrar
as discussodes sobre o tema. Ao contrario, o que se buscou foi trazer a luz uma teoria capaz de
reformar a teoria do delito e, de forma definitiva, integrar a pessoa juridica a sistematica de

incidéncia da sanc¢do penal.
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