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Resumo: O presente artigo, a luz da Teoria do De-
lito, visa discutir aspectos do conceito de culpa-
bilidade no ambito da pessoa juridica. Para tanto,
indaga-se sobre o fundamento de responsabili-
dade social utilizado pelo Superior Tribunal de
Justica na imposicdo da sancdo penal a pessoa
juridica, confrontando tal concep¢do com as ca-
racteristicas da culpabilidade aplicavel as pes-
soas fisicas. Como resultado, reconhece-se que o
fundamento pelo qual se considera uma pessoa
juridica responsavel por infracdes penais nao é
culpabilidade em sentido estrito, mas, sim, ou-
tra categoria dogmatica analoga ou equivalente,
mas que com ela nao se confunde.
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ABsTRACT: This article, in the light of the Theory
of Crime, aims to discuss aspects of the concept
of culpability within the scope a legal entity. For
this purpose, it is asked about the basis of social
responsibility used by the Superior Tribunal of
Justice in the imposition of the criminal sanction
on the legal entity, comparing this conception
with the characteristics of culpability applicable
to individuals. As a result, it is recognized that
the basis on which a legal entity is considered
responsible for criminal offenses is not culpa-
bility in the strict sense, but another analogous
or equivalent dogmatic category, not to be con-
fused with it.
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1. INTRODUCAO

“A culpabilidade, no conceito moderno, é a responsabilidade social, e a cul-
pabilidade da pessoa juridica, neste contexto, limita-se a vontade do seu admi-
nistrador ao agir em seu nome e proveito”. O trecho anterior consta da ementa
de um acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no ano de 2005,’
quando o tema culpabilidade da pessoa juridica passou a ser efetivamente dis-
cutido nos Tribunais Superiores. Embora nio sejam numerosas as decisdes do
STJ que tratam do assunto, a vinculacao da culpabilidade a responsabilidade
social vai, paulatinamente, sendo referida pela Corte, nao apenas como funda-
mento da imputacdo penal, mas também como limite relacionado a dosimetria
da pena.

E fato que a responsabilidade penal da pessoa juridica, a despeito de intimeras
criticas sobre sua viabilidade politico-criminal e sua propria constitucionalida-
de, vem sedimentando-se nao apenas como tendéncia, mas como realidade. Ha
uma decisao politico-criminal de fazer responder penalmente pessoas juridicas,
edesdeaediciao dalei9.605/98, diversas acdes penais tém sido propostas contra
pessoas juridicas, dentncias recebidas, e sentencas condenatorias e absolutorias
proferidas. Assim, simplesmente afirmar a impossibilidade fatica e normativa de
se responsabilizar criminalmente pessoas juridicas nao resolve questdes praticas
e quotidianas.

1. STJ. REsp 564960/SC 2003/0107638-4, Relator Ministro Gilson Dipp, 5* Turma, julg.
02.06.2005.
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E, no ambito de tais processos, questoes relevantes ainda nao estao devida-
mente alicercadas, sobretudo no que se refere as concepcoes de conduta, culpa-
bilidade e pena. Cada uma dessas questdes submete a Teoria do Delito a novas
tensdes, haja vista que sua construcao, como sabido, se orienta para o comporta-
mento de uma pessoa humana, considerada culpavel a partir de parametros nor-
mativos, tendo a pena como restricao ou supressao de algum direito individual
fundamental, notadamente a liberdade.

Neste estudo busca-se debrucar sobre um desses aspectos, que é a culpabili-
dade da pessoa juridica. A questdo que se pde é tentar extrair — se possivel — um
conceito de culpabilidade por tras da expressao “responsabilidade social”, citada
como fundamento de imposicao de pena a pessoa juridica, aliada a necessidade
de se vincular tal conceito a uma conduta de quem atua em seu nome. Em segui-
da, busca-se compaginar tal conceito na categoria “culpabilidade” da Teoria do
Delito.

Assim, duas questdes se impoem neste trabalho: a primeira delas é compreen-
der qual o fundamento da imposicao da sancdo penal a pessoa juridica. E isso
perpassa a discussao se ha um fundamento de imputacao proprio para as pessoas
juridicas, ou se trata de uma responsabilidade derivada da culpabilidade da pes-
soa fisica que atua em seu nome, em modelos que podem ser denominados de im-
putacao, de transferéncia, vicarial ou de heterorresponsabilidade.

Em seguida, cabe investigar se tal fundamento pode ser chamado de culpabi-
lidade. Com efeito, sendo uma categoria dogmatica, é essencial que o fundamento
de imposicao de pena a pessoa juridica possa reconduzir-se ao conceito de culpa-
bilidade estudado na Teoria do Delito. Se ha uma culpabilidade propria da pessoa
juridica, ela deve possuir caracteristicas em comum com a culpabilidade aplicavel
as pessoas fisicas. Se nao ha pontos de identidade entre os sistemas de imputacao
a pessoas fisicas e juridicas, nao é possivel sistematizar a culpabilidade da pessoa
fisica e juridica como fazendo parte de um mesmo conceito.

Assim, duas hipoteses devem ser confrontadas: ou se extrai elementos de uni-
dade entre os fundamentos da imposicdo da pena a pessoa fisica e juridica, ou se
conclui que o fundamento da imposicao da pena a pessoa juridica nao pode ser
chamado de culpabilidade. Tudo isso demanda uma revisao sobre a posicdo da
culpabilidade da Teoria do Delito e uma propria reconsideracido da maxima “nao
ha pena sem culpabilidade”, um dos pilares de um sistema punitivo de um Esta-
do de Direito.

2. Emboranaio se trate de expressdes sinonimas, cada uma delas implica um tipo de culpa-
bilidade que tem como referéncia um atuar humano.
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A culpabilidade certamente é a categoria da Teoria do Delito mais sujeitaa dis-
paridades conceituais: ndo ha uma definicao de culpabilidade no Codigo Penal,
nem had previsao expressa de um principio de culpabilidade na Constituicao. A
construcdo de seu conceito, portanto, comporta posicionamentos absolutamen-
te dispares: deterministas e indeterministas, de carater retributivo e preventivo,
a partir de perspectivas legitimadoras ou agnosticas. Considerando-se a carga
axiologica que envolve seu conceito, permeada amiude por juizos moralizan-
tes—dada a suarelacdo visceral com a pena—, é tarefa dificil buscar nocoes gerais
de culpabilidade aplicaveis a pessoas fisicas e juridicas.

Além disso, ha diversos niveis funcionais de culpabilidade, que pode ser
definida como principio, fundamento ou limite da pena. Diante de tamanhas
possibilidades hermenéuticas, ¢ preciso compreender se ha, no ambito da res-
ponsabilidade penal da pessoajuridica, algo que pode ser chamado de “culpabili-
dade” e que possa compaginar-se na categoria dogmatica “fundamento da pena”.

Tudo isso deve levar em conta os parametros normativos construidos em de-
cisoes judiciais. Esse deve ser o ponto de partida. E, no direito brasileiro, a refe-
réncia judicial a ser considerada é a mencao a “responsabilidade social”, citada
pelo Superior Tribunal de Justica em processos penais cujos réus sao pessoas ju-
ridicas. Assim, investiga-se o fundamento daquilo que se denomina culpabilida-
de da pessoa juridica.

2. A VONTADE DO ADMINISTRADOR EM ATUAR EM NOME DA PESSOA
JURIDICA NAS DECISOES DO STJ: UM MODELO DE TRANSFERENCIA DE
CULPABILIDADE?

Ha reiteradas decisoes do Superior Tribunal de Justica® nas quais se consigna
o fundamento da culpabilidade da pessoa juridica em dois pilares centrais: o pri-
meiro deles diz respeito a identificacao da culpabilidade como responsabilidade
social; 0 segundo, por sua vez, faz referéncia a vontade do administrador de atuar
em nome e proveito da pessoa juridica. Resta saber quais os referenciais teoricos

3. Confira: EDcl no REsp. 865.864/PR, Ministro Adilson Vieira Macabu, 5* Turma,
j- 20.10.2011, pub. 01.02.2012; REsp 847.476/SC, Ministro Paulo Gallotti, 6* Tur-
ma, j. 08.04.2008, pub. 05.05.2008; HC 93.867/GO, Ministro Felix Fischer, 5* Turma,
j. 08.04.2008, pub. 12.05.2008; REsp 889.528/SC, Ministro Felix Fischer, 5* Tur-
ma, j. 17.04.2007, pub. 18.06.2007; RMS 16.696/PR, Ministro Hamilton Carvalhido,
6* Turma, j. 09.02.2006, pub. 13.03.2006.
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que alicercaram tais entendimentos, e em quais medidas pode-se chegar ao con-
ceito de culpabilidade.

Nos julgados tomados como paradigma, néo estao muito claros os parame-
tros a partir dos quais se define tal conceito. A referéncia doutrinaria amiude ci-
tada sobre o tema é uma passagem da obra de Valdir Sznick. No trecho citado nos
julgados, o autor ressalta que a culpabilidade é um “poder agir segundo as exi-
géncias do direito”, e a culpabilidade da pessoa juridica é tida como uma “culpa
social, diferenciada”, diversa da culpa tradicional, dentro do interesse publico,
e que tem paralelos com a strict liability do Direito americano (SZNICK, 2001).
E ndo ha, na referida obra — nem tampouco nas decisdes —, um aprofundamento
sobre tais conceitos.

Afirmar que a culpabilidade da pessoa juridica é distinta daquela que se im-
puta a pessoa fisica é um ponto de partida, mas pouco revela sobre o seu conteu-
do material. Sendo escassas as referéncias doutrinarias em que tais decisoes se
alicercam, é preciso buscar seu conceito a partir dos elementos trazidos nos jul-
gados. E, para o conjunto de decisoes citadas, resta claro que a culpabilidade de-
pende de um atuar humano, que consiste na vontade do administrador em agir
emnome da pessoajuridica. A mencao expressaa conduta do administrador, que
atuaemnome e em proveito da pessoa juridica, parece tomar como alicerce o que
dispde o art. 3° da Lei 9.605/98, que exige, para a responsabilidade penal da pes-
soajuridica, uma “decisao de seu representante legal ou contratual, ou de seu 61-
gao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade”.

Pondera Alaor Leite que o legislador brasileiro adotou inegavelmente aquilo
que se denomina “modelo de imputacao” —no qual se exige a atuacao de pessoas
naturais que gozem de poder de representacio e cujas decisoes vinculem o en-
te representado (LEITE, 2018). Assim, a pessoa juridica nao seria em si mesma
culpavel; a culpabilidade seria derivada da pessoa fisica que atua em seu nome e
proveito. Dai o que se chama de modelo vicarial, de imputacao ou de heterorres-
ponsabilidade.

A mencao a um atuar concreto da pessoa fisica sugere que a pessoa juridica
toma de empréstimo nao so a conduta, mas também a culpabilidade da pessoa fi-
sica que atua em seu nome. A culpabilidade da pessoa juridica estaria, portanto,
condicionada a pratica de um fato punivel e culpavel atribuido a uma pessoa fisi-
ca (PRADO, 2001, p. 123-124).

Logo, uma primeira andlise do dispositivo legal que regulamenta a responsa-
bilidade penal da pessoa juridica—em cotejo com os julgados proferidos pelo Su-
perior Tribunal de Justica — poderia indicar a escolha de um modelo dogmatico
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de responsabilidade que busca na pessoa fisica os elementos de culpabilidade,
para depois transferi-los para a pessoa juridica. Com esse modelo, seria possivel,
em tese, suprir as dificuldades de se construir um sistema de responsabilidade
proprio da pessoa juridica.

A culpabilidade — como os demais elementos da Teoria do Delito — é uma ca-
tegoria dogmatica historicamente desenhada para pessoas fisicas. Assim, é com-
preensivel, como pondera Gémez-Jara Diez (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005), que
se recorra a modelos que centrem na pessoa fisica a resposta para fundamentar a
responsabilidade de entes coletivos.

Contudo, modelos que simplesmente trasladam a culpabilidade da pessoa fi-
sica para a juridica enfrentam problemas incontornaveis. Podem ser citadas, en-
tre as dificuldades frequentemente mais referidas: (1) trata-se de um modelo que
termina por consagrar a responsabilidade penal por fato alheio, quando a culpa-
bilidade é intransmissivel; (2) representa um modelo de responsabilidade obje-
tiva; (3) permite atribuicao de culpabilidade mesmo quando a pessoa fisica atue
contra as regras internas da pessoa juridica; (4) incidéncia de bis in idem; (5) ig-
nora possibilidades em que nao haja uma pessoa fisica a quem atribuir pessoal-
mente o ilicito penal.

Um modelo vicariante consagra a culpabilidade da pessoa juridica por fa-
to alheio, realizado pela pessoa fisica que atua em seu nome. E possivel en-
contrar tais modelos no ambito do Direito Civil ou no Direito Administrativo,
pois a atuacao do representante produz consequéncias na sociedade represen-
tada, e desde muito a legislacao civil estabelece a responsabilidade do empre-
gador ou comitente pelos atos de seus empregados ou prepostos.* No Direito
Penal, contudo, isso ndo é possivel, face ao principio da responsabilidade pes-
soal (CUSSAC, 2017).

Tomar como referéncia a culpabilidade da pessoa fisica para fundamentar a
responsabilidade da pessoa juridica significaria também reafirmar a incapacida-
de de culpabilidade da pessoa juridica (BARBOSA, 2014). De fato, adotada essa
tese, os fundamentos de imposi¢do da pena a uma empresa sao output, presentes
na pessoa fisica que atua em seu nome, numa transferéncia de culpabilidade in-
compativel com o principio da responsabilidade pessoal.

Ainda que haja possibilidades de se atribuir a alguém responsabilidade cri-
minal pelo comportamento de terceiros, é certo que essas figuras de imputacao
operam no plano do injusto e nao no da culpabilidade (GRECO, 2019). Dito de

4. BRASIL. Codigo Civil. Titulo IX, Capitulo I, art. 932, IIL.
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outra forma, o injusto pode ser compartilhado por mais de uma pessoa, como na
disciplina relativa a concurso de agentes; a culpabilidade, porém, é intransmis-
sivel, pois cada um s6 é culpavel por suas proprias condutas e nao por condutas
alheias. O art. 29, in fine, do Codigo Penal deixa bem claro que cada um que con-
corre para o crime responde nas penas a esse cominadas, na medida de sua culpa-
bilidade. Logo, ainda que seja possivel estabelecer a autoria de um ente coletivo
a partir de um injusto praticado por uma pessoa fisica, a culpabilidade nao pode
ser simplesmente transportada da pessoa fisica para a juridica.

Um modelo vicariante tornaria culpavel a pessoa juridica na medida da cul-
pabilidade individual da pessoa fisica que atuou em seu nome. A culpabilidade
é transferida da pessoa fisica para a juridica e, por consequéncia, ao conjunto
de pessoas fisicas que compdoem a pessoa juridica e que eventualmente nao po-
dem sequer ter participado ou tomado conhecimento da conduta individual do
infrator. Como aduz Carbonell Mateu, essa concepc¢do nao é capaz de superar
um exame sobre a realidade, sobre a constitucionalidade e a sobre propria logica
(CARBONELL MATEU, 2010, p. 16).

Como facilmente se verifica, esse modelo de imputacao implica a atribuicao
de responsabilidade por condutas alheias, sem necessidade de estabelecer qual-
quer fundamento para considerar a pessoa juridica culpavel. Trata-se, em tltima
analise, de responsabilidade objetiva, algo totalmente proscrito na formaatual de
conceberaresponsabilidade penal (PLANAS, 2006). Pondera Nieto Martin que a
caracteristica principal de um modelo de transferéncia, em qualquer de suas ver-
soes, é funcionar como um sistema de responsabilidade objetiva, pois, ainda que
a empresa empreenda os mais relevantes esforcos no sentido de se autorregular
e adotar programas de integridade, sua responsabilidade permanecera intacta e
esse bom comportamento nao serd levado em conta, pois o que sera estabelecido,
para fim de culpabilidade, sera o comportamento da pessoa fisica que atuou em
seunome (NIETO MARTIN, 2008).

E nao é s6: sendo uma tnica culpabilidade, e havendo punicao tanto para a
pessoa fisica quanto para a pessoa juridica,’ ha de se questionar a ocorréncia de
bis inidem. Sendo tnico o fato imputado — pois tinica é a conduta da pessoa fisica
e da pessoa juridica representada —, ha violacao ao principio do ne bis in idem se
forideéntica a culpabilidade.

Deve-se reconhecer que a discussao sobre o bis in idem na responsabilidade
penal de pessoas juridicas gera problemas, seja com aadocao do modelo vicarial,

5. BRASIL. Lei9.605/98, art. 3°, pardagrafo tnico: A responsabilidade das pessoas juridicas
nao excluia das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.
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seja com modelos que adotam uma culpabilidade propria da pessoa juridica. No
entanto, um modelo de responsabilidade proprio da pessoa juridica permite que
as zonas de friccao sejam menores, ja que o fundamento da imposicao de pena
a pessoas fisicas e juridicas seria distinto. Uma mesma conduta, com a mesma
culpabilidade (e, por consequéncia, o mesmo fundamento para a imposicao da
pena) a duas pessoas distintas ndo passa no filtro constitucional de proibicao de
dupla punicao.

Por fim, a dependéncia da conduta de uma pessoa fisica pode gerar situacdes
de absoluta ilogicidade. Seria possivel, nesse diapasao, considerar culpavel uma
pessoa juridica quando um representante, ao seu proprio talante e alvedrio, re-
solvesse praticar o crime, atuando em nome da pessoa juridica, mas sem o co-
nhecimento ou consentimento de seus pares, e mesmo contra os estatutos, as
diretrizes ou os programas de integridade da instituicao. Com isso se ignoraria
por completo a ideia de que exista uma vontade corporativa, para além da soma
da vontade individual de seus dirigentes. Esse tipo de responsabilidade, propria
de um strict liability, ndo se coaduna com a culpabilidade na sua dimensao de
principio constitucional e fundamento da imposicao da pena.

Zugaldia Espinar aponta que um modelo vicarial beneficia grandes empresas
e prejudica as menores, pois, em estruturas empresariais mais simples, é mais fa-
cil encontrar o individuo responsavel, pois ele também esta no topo da organi-
zacdo. Em estruturas mais complexas, é mais facil encontrar um subordinado a
quem se atribua exclusivamente a responsabilidade pelo fato. Ademais, sendo
inuteis os esforcos organizativos da pessoa juridica para afastar fatos delitivos,
ela nao sera estimulada a colaborar com a administracao da justica, o que refor-
¢a um pacto de siléncio entre infrator e empresa (ZUGALDIA ESPINAR, 2013).

Por fim, deve-se pontuar que programas de inteligéncia artificial, com siste-
mas autdonomos, algoritmos e capacidade de autorreprogramacao, podem tomar
decisoes independentemente de uma conduta humana dolosa (DIVINO, 2020),
e que podem acarretar a pratica de um crime ambiental. Tal cenario, impensavel
no século passado, ja pode ser visto como realidade, em que os algoritmos de Big
Data possuem aptidao para substituir humanos em determinadas decisoes estra-
tégicas (HARARI, 2018). Nesse caso, pensar num modelo de imputacéo seria sim-
plesmente aniquilar a possibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica.

Nao por acaso, quando o assunto foi levado ao Supremo Tribunal Federal, no
paradigmatico RE 548.181/PR ° decidiu-se, por diferenca minima de votos (3 x 2)

6. STERES548.181/PR.Rel. Min. RosaWeber. 1? Turma, julg. 06.08.2013, pub.30.10.2014.
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que aresponsabilidade penal da pessoa juridica nao esta condicionada a persecu-
cao penal da pessoa fisica responsavel no ambito da organizacao. No voto condu-
tor da min. Rosa Weber, ficou consignado que a entidade possui procedimentos
internos de decisao e producao de um fato em seu beneficio ou interesse, mas que
isso significa necessariamente que se atribua a equipe de trabalho ou 6rgaos par-
ciais de decisdo a responsabilidade pelo ilicito penal praticado.

Com a referida decisdao, nao mais se subordina a responsabilidade penal da
pessoa juridica as responsabilidades conjunta e cumulativa das pessoas fisicas
que atuaram em seu nome, ficando expressamente assentado no julgado nao ser
possivel simplesmente transpor o paradigma de imputacao de pessoas fisicas a
entes coletivos.

Essa decisao abre caminho para compreender que, nao obstante haja um mo-
delo de transferéncia da conduta da pessoa fisica para a pessoa juridica, isso nao
significa que a culpabilidade sera transferida de igual modo. Devem-se investigar
modelos proprios de culpabilidade da pessoajuridica. E deve-se ressaltar que, mes-
mo fazendo referéncia a um atuar humano, o Superior Tribunal de Justica faz refe-
réncias expressas de que a culpabilidade da pessoa juridica ¢ uma culpa “social” e
“diferenciada”. Resta saber em que medida é possivel conceber tais conceitos.

3. O QUE SIGNIFICA A EXPRESSAO "CULPABILIDADE COMO RESPONSABILIDADE
SOCIAL" PARA ALEM DE UM MODELO DE IMPUTACAO

Uma vez estabelecido que modelos de imputacéo, vicariantes ou de transfe-
réncia apresentam muitas dificuldades para fundamentar a imposicao da pena a
uma pessoa juridica concreta, cumpre investigar, a partir das decisoes do ST]J so-
bre o tema, qual seria 0o modelo de culpabilidade que incide para entes coletivos.

A superacao do principio da dupla imputacao obrigatoria pelo STF nao fez
com que a discussdo sobre o fundamento da culpabilidade da pessoa juridica
evoluisse nas decisdes do STJ. Embora o STJ tenha rapidamente aderido ao en-
tendimento firmado no RE 548.181/PR, no que tange a desnecessidade de dupla
imputacao a pessoa fisica e juridica (BIDINO, 2016), nao houve, nos julgados
daquela Corte, uma retomada da discussao sobre o tema da culpabilidade de en-
tes coletivos, prevalecendo, ainda como referéncia jurisprudencial, a expressao
de culpabilidade como “responsabilidade social”,” sem nenhum grande aporte
ao conceito firmado a partir do conjunto de decisdes de 2005.

7. AgRgno Agravo em Recurso Especial 1.616.383 — RJ 2019/0331231-1, Rel. Min Nefi
Cordeiro, pub. 26.05.2020.
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Um modelo que define a culpabilidade como “responsabilidade social” nao
parece ser compativel com um modelo de imputacao. Nao obstante, nas sequén-
cias das decisoes citadas, haja mencao a um atuar humano, essa transferéncia se
opera no ambito do injusto e nao da culpabilidade (que, como visto, ¢ intrans-
ferivel). A expressao significa que o fundamento de responsabilidade penal da
pessoa juridica se constrdi a partir da infracao de deveres proprios, que sao de co-
metimento exclusivo do ente coletivo.

O fundamento da imposicao da pena a pessoas juridicas deve levar em conta
que elas sao protagonistas nas tomadas de decisoes relevantes no mundo con-
temporaneo. Segundo Pérez Manzano, é possivel dizer, de forma consistente,
que os fatos a elas vinculados constituem uma expressao de significado e podem
ser objeto de valoracdo. Nesse contexto, é possivel compreender que as pessoas
juridicas atuam—no sentido de que interagem, se comunicam. Nao obstante, nao
se lhes pode atribuir caracteristicas inerentes as pessoas fisicas — muitas das quais
se vincula a concepcoes tradicionais de culpabilidade, como autoconsciéncia e
liberdade (PEREZ MANZANO, 1995).

Como pessoas juridicas nao podem ter autoconsciéncia e liberdade — até pe-
los limites da construcao de tais conceitos —, a culpabilidade de entes coletivos
deve abdicar de qualquer referéncia a juizos de censura ou de reprovacao, con-
ceitos que, ademais, sao inadequados para a propria concepcao de culpabilidade
de pessoas fisicas (BATISTA, 2019). Ha diversas concepg¢des que prescindem da
reprovacao como elemento central da culpabilidade, que a relacionam com uma
funcao social preventiva, comunicativa, ou com a finalidade de protecdo de bens
ou interesses juridicamente relevantes.

Deve-se buscar, como fundamento, algo que seja proprio, inerente a pessoas
juridicas. Sao diversas as teorias que fundamentam a culpabilidade empresa-
rial a partir de critérios de autorresponsabilidade, e nao cabe, aqui, fazer uma
andlise descritiva de todas elas.® A construcao de um conceito de culpabilida-
de das pessoas coletivas, para que tenha algum tipo de autonomia em relacao a
das pessoas fisicas, deve levar em conta as peculiaridades estruturais das pessoas
juridicas, e em particular, das empresas, que sdo o tipo fundamental de pessoa
coletiva contra as quais surge o problema da responsabilidade penal. Logo, a dita
culpabilidade da pessoa juridica deve refletir sobre critérios proprios, aplicados,
sobretudo, a gestao empresarial (FOFFANI, 2013).

8. Sobre o assunto, cf. GOMEZ JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de empresa. Ma-
drid: Marcial Pons, 2006.
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E a referéncia dada nas decisoes do STJ é a chamada responsabilidade social,
que se insere num contexto em que pessoas juridicas possuem obrigacoes éticas
e juridicas e que devem responder de forma pragmatica a determinadas pressoes
sociais, no que se convencionou chamar-se de Responsabilidade Social Corpora-
tiva (RSC) (COCHRAN, 2007).

No aspecto, Carrol pondera sobre a responsabilidade social corporativa, afir-
mando que as pessoas juridicas possuem deveres de implantar politicas, seguir
linhas de acdo e tomar decisoes em conformidade com os valores da sociedade, e
um desses pilares é a responsabilidade juridica (CARROLL, 1999).

No Direito Penal, a expressao “responsabilidade social”, originariamente, re-
fletia um fundamento de imputacao da chamada Escola Positiva, do século XIX,
na qual, contrapondo-se a chamada responsabilidade moral decorrente do livre
arbitrio, propria da denominada Escola Classica, definia o ser humano como
“penalmente responsavel, porque tem a responsabilidade social, e é socialmente
responsavel porque vive em sociedade” (ARAGAOQ, 1952, p. 93).

Esse conceito, embora criado e desenvolvido para fundamentar a responsabi-
lidade da pessoa fisica num viés determinista (quando a culpabilidade sequer era
uma categoria autonoma na Teoria do Delito), revela muito sobre o que se pre-
tende dizer quando se fala que a pessoa juridica possui responsabilidade social.
Significa afirmar que a pessoa juridica, enquanto protagonista inegavel daquilo
que se convencionou chamar de criminalidade econémica, é chamada a partici-
par, de forma plena, dos direitos e das obrigacoes inerentes a sua atividade. E is-
so implica aassuncao de certos deveres, e por mais oposicao dogmatica que haja,
alguns desses deveres, ao serem descumpridos, repercutem na esfera criminal.

Vistas como centro de imputacdo que intervém no ambito vital regulado pe-
lo Direito, as pessoas juridicas tém deveres e, como tal, devem estar submeti-
das as consequéncias juridicas decorrentes das praticas de ilicitos penais. Como
assinala Carbonell Mateu, as relacdes sociais ndo funcionam se nio existe uma
submissao igualitdria de todos as normas, se nao existe uma expectativa racio-
nal de que qualquer abuso de uma posicao determinada va dar ensejo a uma rea-
cao do proprio sistema que assegure a posicao que a cada qual lhe corresponde,
e que nao se vao estabelecer diferencas significativas na natureza e intensidade
da referida reacao em funcao de quem haja produzido tal abuso (CARBONELL
MATEU, 2010).

Se no ambito empresarial é que vicejam muitas das possiveis infracoes penais
ao meio ambiente, busca-se entender que as corporacoes possuem um dever de
implementar politicas internas com o fim de prevenir, impedir e combater a rea-
lizacao de crimes pelas pessoas fisicas que atuam em seu nome. Assim, haveria,
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no ambito da pessoa juridica, como entidade que vive em sociedade com funcdes
sociais relevantes, uma responsabilidade social, no sentido de estruturar-se in-
ternamente para evitar a pratica de ilicitos no ambito organizacional.

Percebe-se que adita “culpabilidade” de um ente coletivo, nessa linha de inte-
leccao, decorre da funcéo social que pessoas juridicas tém na contemporaneida-
de e do compromisso que tém de vigiar, controlar e prevenir a concretizacao de
riscos existentes no ambito de sua atividade.

3.1. Diversos marcos teoricos possiveis para a compreens@o da culpabilidade
social de pessoas juridicas

Com distintas etiquetas, ha diversas referéncias na doutrina estrangeira que,
em maior ou menor medida, fundamentam a culpabilidade da pessoa juridica
na violacao de um dever de organizar-se e cumprir a funcao que dela se espera
no meio social. Dito de outro modo, ha mais de uma corrente doutrinaria que
possibilita compatibilizar a culpabilidade da pessoa juridica com a nocéao de res-
ponsabilidade social. Deve-se pontuar, contudo, que tais posicionamentos tém
influxos diretos das normas vigentes em cada um dos paises em que se desenvol-
veu tal conceito.

Heine, por exemplo (HEINE, 2001, p. 56), sustenta que “o circulo juridico de
lingua alema deveria abandonar o ambito internacional”, quando o coteja com
os sistemas de responsabilidade penal empresarial de outros paises europeus e os
Estados Unidos. Nao obstante, defende um modelo de culpabilidade das organi-
zacoes dentro de um sistema paralelo de responsabilidade coletiva.

Segundo o referido autor, a maior parte dos casos em que o Direito Penal é cha-
mado a tratar é resultado de uma deficiéncia da empresa na previsao dos riscos
operacionais. Nao se trata de uma culpabilidade individual pelo ato, mas algo se-
melhante a uma “culpabilidade por conduta de vida”, vista como uma “culpa pela
conduta da empresa”. Logo, as empresas devem ser tidas como “garantes de con-
trole”, tendo responsabilidade social namedida em que possuem o dever de evitar,
controlar eadministrar osriscos inerentes ao desenvolvimento de suas atividades.
Assim, a culpabilidade decorreria de uma conducéo deficiente dos riscos.’ Seriam
dois critérios reitores para seu modelo: 1) uma administracao deficiente do risco
(fehlerhafte Risikomanagement) como condicao necessaria; e 2) e a materializacao
do perigo tipico da empresa (como condicao suficiente).

9. Thid., p. 68.
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Outro modelo que fundamenta a culpabilidade como responsabilidade social
é o formulado por Dannecker. De acordo com sua concepcao, a capacidade de
culpabilidade de uma empresa deriva de sua responsabilidade para suas presta-
coes defeituosas, decorrentes de caréncias na estrutura organizativa ou na ética
empresarial. Para Dannecker, deve-se distinguir uma culpabilidade ético-indivi-
dual, propria de pessoas fisicas, de uma culpabilidade ético-social, haja vista que
a ética das corporacdes é social e nao individual (DANNECKER, 2001). Assim,
uma associacdo — com sua missao, visdo, valores e finalidades — deve submeter-se
as exigéncias éticas e normativas. A punicao, portanto, é fundamentada na exis-
téncia de uma estrutura organizacional deficiente, quando a empresa nao cum-
pre com as exigéncias éticas decorrentes de uma responsabilidade social.

O defeito de organizacao (Organisationsverschulden), preconizada por Tiede-
mann, provavelmente é o mais referido fundamento da culpabilidade de entes co-
letivos. Tiedemann assevera que a existéncia de uma cultura corporativa interna
é base de uma culpabilidade propria do ente coletivo. Assim, um marco tedrico
paraa construcao de uma culpabilidade empresarial esta na doutrina do good cor-
porate citizen, isto é, do cidadao empresarial fiel ao Direito (TIEDEMANN, 2010).

Segundo Tiedemann, a culpabilidade nao pode ser vista como uma censura
ético-pessoal, devendo centrar-se na sua dimensao sociojuridica, decorrente de
um defeito de organizacao. Assim, os ilicitos praticados por pessoas fisicas se-
riam considerados proprios da pessoa juridica porque elas — por meio de seus 6r-
gaos ou representantes —nao tomaram as medidas necessarias para assegurar um
comportamento empresarial nao delitivo (TIEDEMANN, 1988).

Para Tiedemann, a organizacao correta da pessoa juridica é dever delamesma,
ealinguagem cotidiana reconhece a culpabilidade de uma empresa que polui um
rio ou que obtém subvencoes fraudulentas (TIEDEMANN, 1995). Assim, uma
culpabilidade de empresa é reconhecida pela sociedade como algo proprio, nao
como a soma das culpas das pessoas fisicas que a integram, nem esta alicercada
na culpabilidade de outro.' Para Tiedemann, reconhecer a culpabilidade social

10. Na verdade, o principio de imputacao utilizado por Tiedemann nao é novo, como ele
mesmo reconhece. Ele se vale do mesmo fundamento dogmatico da punibilidade dos
casos de actio libera in causa. Dito de outro modo, ele nio é sancionado pelo ato indivi-
dual, mas pela falta de cuidado em um momento anterior que teria permitido evitar o
fato criminoso (BACIGALUPO SAGGESE, Silvina. La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas: un estudio sobre el sujeto del derecho penal. Tesis doctoral — Facultad
de Derecho, Departamento de Derecho Publico, Universidad Autonoma de Madrid,
Madrid, 1997. p. 195).
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da empresa apenas expoe; 1) de uma parte, as consequéncias de sua realidade
social; 2) de outra parte, as obrigacdes correspondentes aos direitos da empresa
(TIEDEMANN, 1995).

Por fim, também pode ser chamada de “responsabilidade social” o modelo de
culpabilidade construtivista defendido por Gomez Jara-Diez, que pode ser sinte-
tizado como a violacao ao dever de formar uma cultura empresarial de fidelida-
de ao direito, proprio de uma cidadania corporativa. Segundo o referido autor, o
reconhecimento de uma esfera de autonomia a pessoa juridica faz surgir, assim
como com pessoas fisicas, aideia de um cidadao corporativo fiel ao direito. Logo,
a culpabilidade juridico-penal no ambito empresarial se manifesta pela ausén-
cia de institucionalizacao dessa cultura empresarial de fidelidade e que justifica
aimposicao da pena (GOMEZ JARA-DIEZ, 2012).

Essa cultura empresarial de fidelidade ao direito reforca a importancia de que
pessoas juridicas mantenham programas de integridade (compliance) para regu-
larem suas proprias atividades, diante da impossibilidade fatica de que o Estado
consiga controlar os riscos proprios de grandes corporacoes.

Todas essas concepcoes, em maior ou menor medida, reconhecem as pessoas
juridicas como protagonistas na sociedade contemporanea, como fonte de riscos,
e, por consequéncia, de deveres. E com base em tais entendimentos, enxergam
que a pessoa juridica tem responsabilidade social corporativa e um compromisso
publico de ajustar-se em conformidade com o direito. Assim, pessoas juridicas sao
culpaveis quando violam o compromisso de responsabilidade social.

A responsabilidade penal da pessoa juridica é resultado de uma politica cri-
minal que resultou em direito posto e consolidado. Reconhecendo-se a inviabili-
dade de modelos de imputacao e de transferéncia, sao coerentes as decisoes que
fundamentam a punicao a pessoas juridicas a partir de elementos constitutivos
de uma responsabilidade social corporativa.

A pergunta que resta pendente, todavia, deve ser feita sob outra perspectiva.
Em vez de questionar se a culpabilidade da pessoa juridica é a chamada “respon-
sabilidade social”, deve-se perquirir se a “responsabilidade social”, utilizada pa-
ra fundamentar a imposicao da pena as pessoas juridicas, pode ser chamada de
culpabilidade.

4. RESPONSABILIDADE SOCIAL E CULPABILIDADE? COMO COMPAGINAR
CULPABILIDADE DA PESSOA FiSICA E JURIDICA NUM MESMO CONCEITO?

Deacordo com Achenbach, a culpabilidade, como categoria sistematica, é po-
lissemica, sendo possivel estabelecer, nessa linha, trés conceitos: 1) o primeiro
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deles refere-se ao principio da culpabilidade — nullum crimen sine culpa—, ao qual
se atribui nivel constitucional e no qual a culpabilidade é entendida como uma
regulacdo suprapositiva de estrutura material, isto é, um principio que embasa e
limita a propria violéncia estatal, sendo instrumento para a propria legitimacao
do direito penal; 2) o segundo corresponde a culpabilidade como medida da pe-
na, descrevendo o suposto de fato que serve como referéncia paraa medicao judi-
cial dapena;e 3) a culpabilidade como fundamento da pena, pela qual se justifica
ou se exclui a pena ante um autor particular. A culpabilidade passa a constituir
um conjunto de elementos que justificam ou vedam a incidéncia da pena a um
autor individual, e é nesse nivel que a culpabilidade é referida no sistema juridi-
co-dogmatico penal (ACHENBACH, 1974).

A culpabilidade como fundamento da pena busca uma resposta para o por-
qué daimputacao individual, vinculada essencialmente a ideia de respeito a dig-
nidade humana. Couso Salas ressalta que, diante do tipo de imputacao geral que
representa a ilicitude, a categoria culpabilidade tem uma missao de individuali-
zacdo da imputacdo, que se converte em garantia da autonomia da pessoa e em
requisito de legitimidade da pena, a qual, para ser imposta, devera respeitar a au-
tonomia ética do individuo ante a utilidade social. Em outras palavras, a penanao
se arrima apenas na ideia de uma resposta adequada a uma necessidade social,
mas também uma resposta justa a um ato derivavel da autonomia do individuo
(COUSO SALAS, 2006).

Nesse contexto, como fundamentar a culpabilidade da pessoa juridica? Nieto
Martin pondera que o ponto fulcral radica em decidir se o principio constitucio-
nal de culpabilidade tem o mesmo sentido para pessoas fisicas e juridicas. A cul-
pabilidade construida historicamente fundamenta-se no respeito a dignidade da
pessoa e no livre desenvolvimento da personalidade, possuindo nivel de direito
fundamental. Logo, resta questionavel compreender que a culpabilidade de pes-
soas fisicas e juridicas tenha a mesma relevancia e contetado constitucional. Co-
mo pessoas juridicas sdo meios postos a servico das pessoas humanas para que
possam alcancar determinados fins, é complicado pretender que as pessoas juri-
dicas gozem de um direito derivado da dignidade humana, que, na sua origem,
radica-se justamente no veto a coisificaciao de pessoas (NIETO MARTIN, 2008).

Aireside justamente a questao. E possivel extrair do principio constitucional
da dignidade humana — no qual se densifica a ideia de culpabilidade — o funda-
mento para a individualizacao da imputacdo a uma pessoa juridica?

Ha muito se discute sobre o principio da dignidade humana aplicado a pes-

soa juridica. Corréa de Oliveira, no aspecto, entende que a pessoa juridica nao
¢ um fim em si mesmo e nao pode ser considerada pessoa no sentido ético. Nas

MELLo, Sebastian Borges de Albuquerque. Responsabilidade social como culpabilidade da pessoa juridica?
A busca de um conceito a partir da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 188. ano 30. p. 195-222. Sao Paulo: Ed. RT, fevereiro 2022.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v188i188.97].

209



210

Revista BrasiLeira be CiENcias CRrimiNaIs 2022 © RBCCriv 188

palavras do autor, a pessoa juridica é uma “realidade andloga a pessoa humana,
porque idéntica em intimeros aspectos e distinta no mais importante: a substan-
cialidade, que esta possui e aquela nao. E pessoa, portanto. Mas nao no sentido
pleno da palavra e sim por analogia” (CORREA DE OLIVEIRA, 1979, p. 165).

Isso nao implica, todavia, que pessoa juridica nao tenha direitos inerentes a
dignidade da pessoa humana. O proprio Codigo Civil brasileiro, no seu art. 52,
consigna que se aplica as pessoas juridicas a protecao dos direitos da personali-
dade, naquilo que lhe for cabivel.

Ser digno, no ambito juridico, significa ser valorado e reconhecido como pes-
soa, titular de direitos fundamentais assegurados normativamente. Segundo Tor-
ralba Roselo, a dignidade, numa perspectiva juridica, é poder ser reconhecido
como sujeito de direitos, em ser tratado como alguém e nao como algo (TORRAL-
BA ROSELLO, 2005). Assim, quando se reconhece como pessoa um ente coleti-
vo, se lhe atribui um determinado valor, e, com ele, se reconhece a titularidade de
direitos, alguns dos quais direitos fundamentais.

E como pondera Maciel, o reconhecimento da personalidade a pessoas juri-
dicas emana da necessidade de adequacao do direito aos fatos, ja que, no mundo
real, as pessoas juridicas nao agem em nome de cada um de seus membros, mas,
sim, em nome proprio, travando relacdes com terceiros e sendo titulares de direi-
tos e obrigacoes (MACIEL, 2001).

O processo de personificacao de entes nao humanos constitui-se numa cons-
trucdo técnica para permitir que se outorgue a determinados grupos sociais ou
conjuntos de bens direitos até entdo exclusivos dos seres humanos (GORDI-
LHO, 2017).

Desse modo, se a dignidade, no ambito juridico, consiste em ter o status de
pessoa e na titularidade de direitos fundamentais, é perfeitamente possivel ex-
trair o conceito de culpabilidade da pessoa juridica dos direitos fundamentais
inerentes a dignidade humana, pois entes coletivos sao titulares de direitos fun-
damentais que fazem parte do cipoal de garantias inerentes a ideia de dignidade
humana. Resta saber, todavia, se a densificacdo de tais direitos num conceito de
“responsabilidade social” pode ser enquadrada na categoria dogmatica que se
denomina culpabilidade.

4.1. Arelagcdo da culpabilidade da pessoa juridica com uma culpabilidade por
condugdo de vida

Quando se fala de responsabilidade social corporativa, vislumbra-se um
conjunto de deveres éticos e juridicos que orientam a conducio da atividade
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empresarial. Dito de outro modo, quando se analisa a ideia de culpabilidade da
pessoa juridica, estd-se tratando do descumprimento de determinados deveres
de fidelidade ao direito, que devem ser implantados no ambito corporativo.

Nesse ponto, é possivel pensar em tracos comuns entre a culpabilidade de
pessoas fisicas e juridicas, que se relacionam com um dever de fidelidade ao direi-
to. Kindhauser, por exemplo, conceitua culpabilidade, num Estado Democritico
de Direito, como um comportamento que expressa a caréncia de fidelidade a lei,
que, por sua vez, significa um déficit de lealdade comunicativa. Assim, alealdade
comunicativa consiste no elemento conceitual necessario da personalidade ju-
ridica de alguém (KINDHAUSER, 1996). Esse conceito poderia ser igualmente
aplicado a pessoas fisicas e juridicas.

No entanto, ainda que se entenda culpabilidade como um dever de fidelidade
ao direito, nao se pode entender que isso seja suficiente para caracterizar o fun-
damento da imposicao da pena a pessoas juridicas como pertencendo a um con-
ceito material de culpabilidade.

No aspecto, uma questao relevante merece ser confrontada e falseada: se o
conceito de responsabilidade social se adequa ao principio de culpabilidade pe-
lo fato.

Inicialmente, deve-se investigar se a responsabilidade social, por meio das
teorias que legitimam tal posicionamento, pode se adequar aquilo que se con-
vencionou chamar de responsabilidade pelo fato. Isso porque a viola¢dao ao com-
promisso de responsabilidade social termina sendo o tinico objeto de imputacao.
Em sintese, o que se atribui a pessoa juridica, como fundamento da imputacao, é
ainfracdo do dever de se organizar corretamente, quando deveria ser o delito pro-
priamente dito, que sera objeto da denuncia.

Desse modo, hd de se investigar se o fundamento da imposicdo da pena da
pessoa juridica é: 1) a pratica do crime; 2) um fato anterior — o descumprimento
de seu dever de responsabilidade social, que se revela pela ocorréncia do ilicito.

Na linha do que aduz Carbonell Mateu, pode-se aceitar que o defeito de or-
ganizacdo seja o elemento que permita atribuir a empresa a pratica de um fato
delitivo que nao seria produzido se houvesse o devido controle. Mas isso nao é
objeto da imputacao. Esse ndo é nem pode ser outro que o fato delitivo proprio
(CARBONELL MATEU, 2010). Silva Sanchez afirma que defeito de organizacao
¢ um dado objetivo e nao, propriamente, culpabilidade. Logo, a culpabilidade da
pessoa juridica seria algo semelhante a algo como “poder organizar-se de outro
modo” (SILVA SANCHEZ, 2008).

Partindo da distincédo entre objeto de valoracao e valoracdao do objeto — que
vem desde Graf zu Dohna (DOHNA, 1958) e é utilizada por Mezger (MEZGER,
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1955) e Welzel (WELZEL, 2004) —, a organizacao da pessoa juridica seria o ob-
jeto da valoracéo, seu pressuposto de fato, e o juizo de valor sobre sua organiza-
cao seria a valoracao sobre o objeto, que consistiria no seu elemento normativo.

No entanto, quando se estabelece a culpabilidade de pessoas juridicas a par-
tir da violacdo do dever de organizar-se, de assumir uma cultura empresarial de
fidelidade ao direito, estéd-se se fazendo um juizo de valor nao sobre o fato crimi-
noso em si, mas sobre um dado preexistente e permanente, que é 0 COmpromisso
deresponsabilidade social corporativa, que se densificano dever de organizar-se.
Assim, se repristina um conceito ja superado, que ¢ o da culpabilidade por con-
ducao de vida — que é, como visto, defendida expressamente por Heine, no que
se refere a entes coletivos (HEINE, 2001).

Nessa linha, se abandona a ideia de acao em favor da ideia organizacao. Nao
se imputa a pessoa juridica um “fazer”, mas um “organizar-se”. Assim, como cri-
tica Busato (BUSATO, 2019), utiliza-se de um artificio retérico — um fato de co-
nexao — paraassociar a conduta de uma pessoa fisica a responsabilidade penal da
pessoa juridica.

Quando se faz referéncia a uma chamada culpabilidade como responsabilida-
de social, esta se fazendo referéncia a sua responsabilidade para suas prestacoes
coletivas defeituosas que podem ser atribuidas a caréncias na estrutura organiza-
tiva ou nos valores empresariais (DANNECKER, 2001, p. 47).

Gracia Martin considera que tais modelos chamam de culpabilidade um es-
tado objetivo da pessoa juridica, resultante de infracoes de dever de organizacao
(GRACIA MARTIN, 2016). A “censura”, por assim dizer, ndo estd centrada na
infracao praticada, mas na auséncia de criacio de mecanismos para impedir que
tal infracao se perpetre. Ou seja, estd no modo de conducao de vida empresarial.

Sobre o tema, vale trazer a critica de fundo feita por Figueiredo Dias: a cul-
pabilidade pela conducéo de vida acarreta uma duplicacio entre os conceitos de
ilicitude e culpa, ja que o fato singular somente pode ser analisado formalmente,
enquanto do ponto de vista material a ilicitude e a culpa referir-se-iam a condu-
¢ao de vida; dessa maneira, o ilicito material tera o mesmo substrato da culpa pe-
lo cardter, o que tornaria impossivel distinguir culpabilidade e ilicitude materiais
(FIGUEIREDO DIAS, 1995).

Trazendo essa questao para discussao em debate, parece evidente que, para
fundamentar a culpabilidade de uma pessoa juridica, deve-se previamente atri-
buir-lhe um injusto proprio, e esse injusto decorre justamente da violacao do
dever de organizar-se. Isso tem uma relacao apenas mediata com o fato ilicito
praticado e deixa vazio o contetiddo material de culpabilidade de um ente coletivo
(GALAN MUNOZ, 2001).
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Para tentar compatibilizar culpabilidade com uma prévia estrutura organi-
zacional defeituosa, recorre-se a institutos tradicionais do Direito Penal, como a
actio libera in causa. Tiedemann defende que a auséncia de culpabilidade direta
da pessoa juridica no momento da pratica delitiva é irrelevante, pois possui co-
mo origem uma culpabilidade antecedente. Na sua concep¢io, uma omissiao em-
presarial no dever de organizar-se seria uma culpabilidade antecedente que daria
azo a pratica subsequente da infracéo pelo representante ou 6rgao colegiado do
ente coletivo (TIEDEMANN, 1988).

Um primeiro obstaculo a ser vencido diz respeito a propria concepc¢ao do insti-
tuto. A teoria da actio libera in causa se aplica quando o proprio autor converte a si
mesmo em autor mediato, num instrumento para a realizacio do delito (JAKOBS,
1997). De acordo com a proposta de Tiedemann, a violacao ao dever de se organi-
zar-se da empresa nao se torna o ponto de conexao da sua propria culpa, mas, sim,
na de terceiros, que sao as pessoas fisicas que efetivamente realizarao o fato ilicito.

Para Gomez-Jara Diez, a actio liberain causa sempre se refere a decisao/condu-
ta prévia do mesmo autor, nao de um terceiro. Diz o referido autor que, adotada
essa tese, em algum momento vai se exigir um ponto de partida, que é uma deci-
sao prévia da pessoa juridica materializada numa conduta (que poderia ser um
equivalente a conduta de uma pessoa fisica se embriagar, no classico exemplo do
instituto). Ocorre que isso nao vai poder ser constatado numa pessoa juridica,
pois levaria a um regresso ao infinito (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012).

A questdo, que parece aqui evidente, é que, para a incidéncia da actio libera in
causa como fundamento da culpabilidade, é preciso que haja uma actio prévia,
isto é, uma conduta que crie condicdes futuras que permitam ou facilitem a pra-
tica de uma infracao penal. No entanto, um defeito de organizacao nao pode ser
considerado uma conduta, mas, sim, um estado ou condicéo da pessoa juridica.
Logo, nao se pode entender que tal conceito seja compativel com uma culpabi-
lidade do autor.

Deigual forma, a propria tese de Gomez-Jara Diez — cultura empresarial de fi-
delidade ao direito, com base num conceito de cidadania corporativa — também
nao resiste ao filtro da culpabilidade pelo fato. Com efeito, sua concepcao estabe-
lece trés equivalentes funcionais para caracterizar a culpabilidade como quebra
do compromisso de fidelidade ao direito: 1) a vigéncia de determinadas normas
depende, principalmente, da manutencdo de uma cultura empresarial de fideli-
dade ao direito, sobretudo pelaincapacidade do Estado de controlar certos riscos
nasociedade industrial pés-moderna; 2) o reconhecimento de um patamar mini-
mo de igualdade entre as pessoas juridicas demanda reconhecer que a liberdade
e auto-organizacao empresarial acarreta a responsabilidade pelas consequéncias
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adversas do exercicio dessa liberdade; 3) a pessoa juridica tem uma cidadania
corporativa, no sentido de ter o direito de participar de processo de criacao e de-
finicao de normas sociais.!

No entanto, essa concepcdo continua chamando de culpabilidade algo pree-
xistente, que diz respeito muito mais a um estado prévio e permanente de coisas
do que propriamente ao fundamento da imputacao penal em face do crime pra-
ticado. Como pondera Schiinemann, a norma de proibicao ¢ feita para regular
comportamentos humanos, enquanto com a expressao culpa pela organizacao
descreve um mero estado da organizacio, e ndo uma violagdo da norma (SCHU-
NEMANN, 2014).

Nao ha também uma resposta satisfatoria quando um dos dirigentes, des-
viando-se dos propositos, dos valores e da estrutura da organizacao, decide pela
pratica de um crime por intermédio da pessoa juridica. Assim, caso o crime pra-
ticado contrarie a politica, os estatutos e a propria vontade de outros dirigentes
do ente coletivo, ainda assim restard caracterizada a responsabilidade da empre-
sa? Domodo com que decide o Superior Tribunal de Justica, tudo indica que sim,
pois havera uma “vontade do seu administrador ao agir em seu nome e proveito”.

Assim, ha nitidas dificuldades em compreender a culpabilidade como “res-
ponsabilidade social” sem té-la como inconcilidvel com a ideia de culpabilidade
pelo fato, e sem aproxima-la de um modelo de responsabilidade penal objetiva.

5. PARA ALEM DE QUESTOES TERMINOLOGICAS. A DIFICULDADE DE
COMPAGINAR A CULPABILIDADE COMO CATEGORIA DOGMATICA E O
FUNDAMENTO DA IMPOSICAO DA PENA A PESSOAS JURIDICAS

A existéncia da pena pode ser tida como a principal razao pela qual se recorre a
culpabilidade para estabelecer critérios maisrestritos, individualizadores e garan-
tistas para fundamentar a responsabilidade penal. No Direito Civil, ou mesmo no
Direito Administrativo, é possivel responsabilizar sem culpabilidade, e nem por
isso se entende que ha ofensa a Constituicao. As implica¢des limitadoras ao poder
punitivo do Estado, decorrentes da ideia de culpabilidade, somente existem por-
que ha a sancdo penal, e, com ela, a maior violéncia e ofensa ao principio da dig-
nidade da pessoa humana, praticada de maneira legal e supostamente legitimada.

A culpabilidade relaciona-se com a pena, pois a sancdo penal historicamente se
construiu como meio de se legitimar a violacdo da dignidade humana de quem a

11. Ibid.,p.168-171.
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sofre, e nao haveria qualquer sentido em confrontar culpabilidade e dignidade se a
sancdo penal nao fosse dotada das caracteristicas ignominiosas que aacompanham
no decorrer dos séculos (MELLO, 2019). Ocorre que as penas aplicaveis a pes-
soas juridicas, embora também atinjam direitos fundamentais, nao sao dotadas das
mesmas caracteristicas das sancoes penais impostas a pessoas fisicas. E sendo as
sancoes, na sua esséncia, distintas, distintos sdo os fundamentos de sua imposicao.

A pergunta, no entanto, que se mantém é: esse fundamento, que na jurispru-
déncia brasileira é denominado de responsabilidade social, pode ser chamado de
culpabilidade?

Segundo Greco, apenas um conceito que ele denomina como “vazio” pode-
ria ser compativel com a culpabilidade da pessoa juridica, pois de culpabilidade
conservaria apenas o nome. Afirma que qualquer conceito digno desse nome so-
mente tem sentido se for algo que o proprio individuo culpavel traz para si, por
intermédio de um comportamento erroneo ou falho. E, sendo um conceito per-
sonalissimo e intransferivel, nao é possivel compreender a culpabilidade de pes-
soas juridicas. Segundo o autor, tais modelos, no fim do dia, terminam por ser
sistemas de imputacao disfarcados, pois se deduz a culpabilidade de pessoas juri-
dicas de modo derivado de comportamento de pessoas naturais (GRECO, 2019).

Chamar de “culpabilidade” o fundamento da imposicao de san¢oes penais a
pessoas juridicas parece trazer mais problemas do que solucdes, pois nao parece
haver um substrato material comum que consiga conjugar, num mesmo concei-
to, a “responsabilidade social”, para pessoas juridicas, e as diversas teorias que
fundamentam a culpabilidade de pessoa fisica a partir da culpabilidade pelo fato.

Quando o Superior Tribunal de Justica consagra a ideia de que o fundamento
da imposicao da pena a pessoas juridicas € a responsabilidade social, que se re-
velana conduta do dirigente de agir em seu nome e proveito, esta afirmando que
entes coletivos podem, ao violar compromissos de fidelidade a ordem normativa,
sofrer sancoes de natureza penal. Mas nao parece que isso tenha qualquer con-
teudo que se possa chamar de culpabilidade.

Seria, quando muito, um “equivalente funcional” da culpabilidade, como
sustenta Gomez-Jara Diez. Se a funcao da culpabilidade é simbolizar a violacao
do papel do cidadao fiel ao direito (no caso da pessoa juridica, de cidadania cor-
porativa), ha uma equivaléncia entre as funcdes da culpabilidade de pessoas fi-
sicas e juridicas.'?

12. Gomez-Jara Diez estabelece trés equivalentes funcionais que podem fundamentar a
culpabilidade de pessoas juridicas: 1) criacao e manutencao de uma cultura empresarial
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Gracia Martin critica especialmente o modelo de construcao de “equivalen-
tes funcionais” de culpabilidade para entes coletivos. Sustenta que esta fadada
ao fracasso a tentativa de reconstruir a Teoria do Delito para pessoas juridi-
cas, buscando equivalentes funcionais para conceitos tradicionais como acao e
culpabilidade.

Diz o referido autor que a expressao “equivaléncia funcional”, por si s6, nao
diz nada: a) sobre as qualidades dos objetos entre os quais se estabelece relacao;
b) nem sobre a finalidade especifica da funcao que possa explicar tal equivalén-
cia. Isso permite que equivaléncias funcionais sejam estabelecidas entre objetos
absolutamente dispares, sem que haja qualquer semelhanca ou analogia entre o
que se busca equiparar. Pondera, como exemplo, que culpabilidade e periculo-
sidade sao conceitos completamente diferentes, mas nada impede que se afirme
que a periculosidade esta para a medida de seguranca como a culpabilidade esta
paraapena. E que ambas cumprem a mesma funcdo de fundamentar e ser pressu-
posto de sua respectiva consequéncia juridica (GRACIA MARTIN, 2016).

Nao parece que o fundamento da pena para pessoas juridicas possa ancorar-se
num conceito de culpabilidade que possa sistematicamente ser reconduzido a
uma unidade com a ideia de culpabilidade que se defende para pessoas juridicas.
Ha, inclusive, dificuldades em se compatibilizar os elementos que compdem o
conceito analitico de culpabilidade de pessoas fisicas (imputabilidade, potencial
consciéncia dailicitude e exigibilidade de conduta diversa) com a dita responsa-
bilidade penal de pessoas juridicas.

Trata-se de um conceito vazio, em que apenas se traslada o nome culpabilida-
de para uma categoria dogmatica cujo contetudo é absolutamente inconciliavel
com a ideia de culpabilidade incidente para pessoas fisicas.

Nada obsta, e seria até compreensivel, que um sistema de responsabilidade
penal tenha fundamentos de imposicao distintos para pessoas fisicas e juridicas.
No entanto, para que a culpabilidade seja preservada como categoria dogmatica,
é preciso que as concepcdes para pessoas fisicas e juridicas possam reconduzir-se
auma raiz comum, que sirva como linha geral de fundamento.

de fidelidade ao direito como condicéo para a vigéncia da norma; 2) o surgimento de
uma cidadania corporativalevaao reconhecimento de um minimo de igualdade entre as
pessoas juridicas; 3) a capacidade que pessoas juridicas tém de questionar a vigéncia da
norma (GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidade de la persona juridica. In: BAJO
FERNANDEZ, Miguel, FEJOO SANCHEZ, Bernardo, GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos.
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Madrid: Thompson-Civitas,
2012.p. 169-170).
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Como visto, é possivel pensar num modelo de culpabilidade de pessoa juridi-
ca relacionado com a realizacao de direitos fundamentais inerentes a dignidade
humana. No entanto, tal conceito tem escassa conexao com modelos que fixam
o fundamento daimputacao em sistemas de responsabilidade social corporativa.

Como dito na introducéo deste trabalho, a responsabilidade penal da pessoa
juridica ja é uma realidade no sistema penal brasileiro. E ha mais de 15 anos que
decisoes do Superior Tribunal de Justica estabeleceram, ainda que precariamen-
te, parametros para compreender o fundamento de imposicdo da sanc¢do penal a
empresas.

Todavia, ndo parece que o referido fundamento pode ser chamado de culpa-
bilidade. E as razdes pelas quais uma pessoa juridica é pessoalmente responsavel
por suasinfracoes podem representar uma culpabilidade em sentido formal, mas
nao em sentido material.

Sendo a responsabilidade penal das pessoas juridicas uma realidade, e diante
das dificuldades para buscar um conteudo material que seja compativel com o
conceito de culpabilidade, deve-se prescindir da categoria dogmatica da culpa-
bilidade para fundamentar a responsabilidade penal empresarial. Ao fundamen-
to da incidéncia da pena concreta — responsabilidade social — deve-se dar outra
denominacio distinta.

A manutencao da ideia de culpabilidade da pessoa juridica representa um
rompimento da relacao visceral que existe entre pena e culpabilidade, e que po-
deria dar azo a incidéncia de penas sem culpabilidade (GRECO, 2019). No en-
tanto, diante da decisao politica de criminalizacao de pessoas juridicas, e das
opcdes legislativas e jurisdicionais para fundamentar a imposicdo de pena a en-
tes coletivos, parece complicado chamar de culpabilidade algo que na verdade
ndo é. E claro que ainser¢do de uma nova categoria dogmatica para fundamentar
a imposicao de sancdes penais a pessoas juridicas submete a Teoria do Delito a
novas tensoes, que certamente definirao novos horizontes para além do conceito
tradicional de culpabilidade. No entanto, é preferivel a busca de um novo funda-
mento — que demandara estudos especificos e particularizados para a realidade
da pessoa juridica—do que simplesmente desvirtuar a ideia de culpabilidade por
intermédio de uma adequacao imperfeita.

6. CoNcLUSOES

Aresponsabilidade penal da pessoa juridica, passados mais de 20 anos da edi-
cdo daLei 9.605/98, ¢ uma realidade. No entanto, ainda nio estao sedimentadas
questoes centrais relativas a incidéncia da Teoria do Delito em relacao as pessoas
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juridicas. Uma dessas questdes é sobre o fundamento da imposicao da pena, que
para as pessoas fisicas se chama de culpabilidade.

Submetida a questdo ao Superior Tribunal de Justica, ali se decide, sem mui-
tas variacdes, que a chamada culpabilidade da pessoa juridica é a responsabili-
dade social, que se revela pela vontade do administrador em agir em seu nome e
proveito.

Com base nessa concepcao, e a referéncia obrigatoria a um atuar humano
como substrato, poderia se cogitar a adocao de modelos de imputacio, ou he-
terorresponsabilidade. No entanto, tais modelos devem ser descartados, pois
implicariam transferéncia de culpabilidade da pessoa fisica paraajuridica. A cul-
pabilidade é intransmissivel.

Assim, restariam modelos de autorresponsabilidade, que se fundam na ideia
de que pessoas juridicas possuem obrigacoes éticas e juridicas e, na sociedade
contemporanea, sio protagonistas, como verdadeiros centros de imputac¢do que
intervem no ambito vital regulado pelo direito, e devem submeter-se as conse-
quéncias juridicas decorrentes das praticas de ilicitos penais.

No entanto, ainda que se possa, num elastério interpretativo, conceber a ideia
de culpabilidade — que historicamente esta fundada no respeito a dignidade da
pessoa e no livre desenvolvimento da personalidade — aplicavel as pessoas juri-
dicas, as teorias que a fundamentam trazem uma concepcao que muito se asse-
melha a chamada culpabilidade por conducédo de vida, como um estado de coisas
que preexiste a pratica do crime, e que ja estd superada no que se refere a culpa-
bilidade de pessoas fisicas.

Assim, diante das dificuldades de se conectar um conceito material de culpa-
bilidade com o fundamento da imposicao da pena a pessoas juridica, é preciso
reconhecer que o fundamento pelo qual se considera uma pessoa juridica res-
ponsavel por infracdes penais nao é culpabilidade em sentido estrito, mas, sim,
outra categoria dogmatica analoga ou equivalente, mas que com ela ndo se con-
funde, e que demandara estudos proprios e particularizados para esse fim.
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