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RESUMO

ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Risco, autorregulagéo e compliance: bases para
um modelo de responsabilizacdo autbnoma das pessoas juridicas no direito penal. 2017. 215f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Po6s-Graduacdo, Centro de Ciéncias
Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2017.

A evolucao legislativa de diversos paises europeus e latino-americanos parece apontar que o
postulado da societas delinquere potest, cedo ou tarde, se tornard uma realidade generalizada.
As legislacdes mais recentes a tratar sobre o tema, porém, oriundas de paises como Espanha,
Chile, Estados Unidos, Suica, Italia, Australia, entre outros, trouxeram um novo contorno para
a discussdo. Agora, ao invés de focarem a reprovacgdo da pessoa juridica exclusivamente na
ocorréncia de atos ilicitos praticados por seus integrantes em seu beneficio, modelo conhecido
como responsabilidade vicarial, estas legislacdes passaram a reprovar, de forma mista ou
exclusiva, a pessoa juridica em razdo da inexisténcia, ou da existéncia ineficiente, de
programas de cumprimento normativo no interior das organizac6es. Juridicamente, todavia,
como se sustenta esta nova realidade? Seriam estas construgdes legislativas teoricamente
alienadas, alicercadas apenas por designios de politica criminal dos Estados, sem contar com a
devida fundamentacdo tedrica? Este ndo parece ser o caso, Visto que, a partir de uma andlise a
priori, estas novas regras estariam, sim, amparadas por uma fundamentacao juridica habil, a
qual, inclusive, possibilitard a realizacdo de um verdadeiro giro conceitual no edificio
dogmatico que alicerca a responsabilidade penal das pessoas juridicas, da
heterorresponsabilidade para a autorresponsabilidade. Mediante este cAmbio de perspectivas,
é possivel perceber que a implementacdo de programas de cumprimento normativo voltados
para a autorregulacao das pessoas juridicas, cujo fim ultimo seria o de impor que estas passem
a atuar em conformidade com as normas legais e extralegais vigentes, ird assumir um papel de
protagonismo nesta discussdo. A presente dissertacdo de mestrado, pois, volta-se a anélise
aprofundada das solucdes apresentadas tanto pela doutrina quanto pela legislacé@o estrangeira
sobre o tema, com a pretensdo de investigar em que grau os fenbmenos do risco, da
autorregulacdo e do compliance podem funcionar como bases tedricas aptas a sustentar um
novo modelo de responsabilizacdo penal, voltado, desta vez, exclusivamente para as pessoas
juridicas.

Palavras-chave: Risco. Autorregulacdo. Cumprimento normativo. Responsabilidade penal da
pessoa juridica.



ABSTRACT

ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins de. Risk, self-regulation and compliance: bases
for a model of autonomous liability of legal entities in criminal law. 2017. 215f. Dissertation
(Master’s Degree in Law) — Programa de P6s-Graduacdo, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2017.

The legislative evolution of several European and Latin American countries seems to indicate
that the postulate of societas delinquere potest, eventually, will become a generalized reality.
The most recent legislations to deal with this issue, however, from countries such as Spain,
Chile, the United States, Switzerland, Italy, Australia, among others, brought a new angle to
the discussion. Now, instead of focusing on the disapproval of the legal entities based
exclusively on the occurrence of illegal acts committed by its members for their benefit, a
model known as vicarious liability, these legislations began to disapprove, in a mixed or
exclusive way, the legal entity because of the inexistence, or the inefficient existence, of
normative compliance programs within the structure of the organizations. Legally, however,
how does this new reality stand? Are these legislative constructions theoretically alienated,
based only on the designs of the criminal policy of the States, without adequate theoretical
grounds? This does not seem to be the case, since, from a prior analysis, these new rules seem
to be supported by a strong legal basis, which, in turn, will enable a real conceptual turn to
take place in the dogmatic edifice that underlies the Criminal liability of legal entities, from
heterorresponsibility to self-responsibility. Through this exchange of perspectives, it is
possible to perceive that the implementation of compliance programs aimed at the self-
regulation of legal entities, whose ultimate goal would be to impose them to act in accordance
with the current legal and extralegal norms, will assume a role of protagonism in the present
discussion. This masters dissertation, therefore, focuses on the in-depth analysis of the
solutions presented by both the doctrine and the foreign law on the subject, with the aim of
investigating to what degree these phenomena of risk, self-regulation and compliance can
function as appropriate theoretical bases to support a new model of criminal liability, which,
this time, is exclusively aimed at legal entities.

Keywords: Risk. Self-regulation. Compliance. Criminal liability of legal entities.
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1. INTRODUCAO.

Responsabilizar ou ndo as pessoas juridicas através do direito penal? Tal
guestionamento, apesar de bastante atual, faz referéncia a um debate j& centenario da doutrina
juridico-penal. Em lados opostos, defensores e detratores da referida possibilidade apresentam
solidos argumentos, tanto a favor como contra este género de responsabilizacéo.

Entretanto, em que pese a viva discussao tedrica ainda existente, o fato é que a
evolucdo legislativa de diversos paises europeus e latino-americanos parece apontar que 0
postulado da societas delinquere potest, cedo ou tarde, se tornard uma realidade generalizada.
Torna-se cada vez mais irrelevante, portanto, discutir acerca da possibilidade ou ndo desta
modalidade de responsabilizag¢do, sendo o “como” desta pretensdo de relevancia bem mais
significativa.

Isto posto, é de se ver que as legislacdes mais recentes a tratar sobre o tema,
oriundas de paises como Espanha, Chile, Estados Unidos, Suica, Italia, Austrélia, entre outros,
trouxeram um novo elemento de fundamental importancia para a discussdo, com potencial de
alterar, em definitivo, os pressupostos logicos da responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas. Ora, ao revés destas novas legislacbes direcionarem a reprovacdo dos entes
coletivos, exclusivamente, pela ocorréncia de atos ilicitos praticados por seus integrantes e em
beneficio da empresa, modelo conhecido pela doutrina como de heterorresponsabilidade ou de
responsabilidade vicarial (vicarious liability), elas passaram a reprovar, de forma mista ou
exclusiva, a pessoa juridica em razdo da inexisténcia, ou da existéncia insuficiente, em seu
seio, de designios autorregulatorios, direcionados a prevenir a pratica de delitos.

Diferentemente das legislagdes que abordavam o problema apenas a partir do
enfoque vicarial, o qual atribui uma responsabilizacdo reflexiva e automatica da empresa em
caso de delito cometido por seu representante para o beneficio da corporacdo, estas novas
normativas possibilitam a atenuacdo ou até mesmo a exclusdo da responsabilidade penal das
pessoas juridicas que pdem em pratica medidas efetivas de controle e prevencdo de delitos
inerentes a atividade por ela desenvolvida.

De fato, tais alteracdes legislativas se coadunam com uma necessidade politico-
criminal bastante evidente dos Estados contemporaneos, causada tanto pela expansdo do
direito penal quanto pela complexidade inerente ao ambiente empresarial trazidos pelo
processo de globalizagdo. Diante de tal cenario, os Estados nacionais tém se mostrado
categoricamente incapazes de realizar de maneira eficiente a regulacdo e prevencdo de riscos

oriundos da atividade corporativa, se fazendo necessaria a transferéncia desta funcéo,
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originariamente estatal, para as empresas, mantendo-se a regulacdo apenas em segundo plano,
em um fendmeno conhecido como autorregulacgao regulada.

Juridicamente, todavia, como se sustenta esta nova realidade? Seriam estas
construcdes legislativas teoricamente alienadas, alicercadas apenas por designios politico-
criminais do Estado, sem contar com a devida fundamentacdo dogmatica?

Este ndo parece ser o caso, visto que, a partir de uma analise a priori, estas novas
regras estariam, sim, amparadas por uma fundamentacdo juridica habil, a qual, inclusive,
possibilitara a realizacdo de um verdadeiro giro conceitual no edificio dogmatico que alicerca
a responsabilidade penal das pessoas juridicas.

As primeiras chaves para este giro parecem se encontrar em uma mudanca de
perspectiva. Enguanto os antigos modelos tinham como cerne a reprovacao penal das
corporagdes como reflexo da atuacdo dos representantes da empresa e de seus atos em nome
desta, ou seja, em uma heterorresponsabilidade, os novos modelos doutrinarios invertem esta
I6gica, passando a ocupar o cerne deste novo juizo reprobatério ndo mais os atos dos
integrantes das empresas, mas as medidas de autoorganizacdo empreendidas pela propria
corporacgdo para evitar que em seu ambito sejam praticados delitos. O enfoque, pois, desloca-
se da heterorresponsabilidade para a autorresponsabilidade penal empresarial.

A partir destes lineamentos, autores como Klaus Tiedemann, Ernst Lampe,
Gunther Heine, Gehard Dannecker, Adan Nieto Martin, Carlos Gomez-Jara Diez, entre
outros, construiram distintos modelos de autorresponsabilidade empresarial baseados em uma
premissa fundamental: os esforcos realizados pelas pessoas juridicas no sentido de
desenvolver instrumentos habeis de controle, prevencdo e reacdo perante os delitos devem,
necessariamente, passar a interferir na responsabilizacao levada a cabo pelo direito penal.

Mediante este cambio de perspectivas, € possivel vislumbrar, de maneira ainda
inicial, que a implementacdo dos chamados programas de cumprimento normativo (corporate
compliance) — cujo escopo encontra-se, essencialmente, em realizar / estimular a
autorregulacdo das empresas, com o fim Gltimo de que estas passem a atuar em conformidade
com as normas legais impostas — assume, e continuara a assumir, um papel de protagonismo
na presente discussdo. Isto porque, se com o0s modelos de heterorresponsabilidade o
compliance tinha pouco ou nada a oferecer, visto que a implementacdo de controles internos e
de medidas para prevenir delitos ndo seriam relevantes para atenuar a responsabilidade penal
das pessoas juridicas, tal instrumento se torna decisivo quando o modelo escolhido é o da

autorresponsabilidade penal empresarial, ou até mesmo um modelo misto.
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Feitas estas exposicOes aclaratorias, € de se evidenciar que o objeto da presente
pesquisa consiste em uma detalhada investigacdo acerca da influéncia que os conceitos de
risco, autorregulacdo e, em especial, o compliance exercem, atualmente, na discussdo
envolvendo a responsabilidade penal das pessoas juridicas.

A hipétese, ora vislumbrada, é que os programas de corporate compliance devem
figurar como um elemento central na responsabilizacdo penal das pessoas juridicas,
fornecendo a dogmatica penal uma gama de elementos basilares para a consolidacdo de um
modelo autbnomo de reprovacao das pessoas juridicas em sede do direito penal.

Entretanto, apesar de ser possivel entrever, a priori, esta conexdo entre o
compliance e a responsabilidade penal das pessoas juridicas, subsistem duas inegaveis
indagacdes: (i) de que maneira os programas de corporate compliance podem auxiliar na
elaboracdo de um modelo auténomo de responsabilizacdo das pessoas juridicas em sede do
direito penal? (ii) como a referida discusséo pode impactar a normativa penal brasileira sobre
0 tema da responsabilidade penal das pessoas juridicas? S&o, portanto, os referidos
guestionamentos que conduzem a presente investigacao.

A dissertacdo foi estruturada didaticamente em quatro capitulos. No primeiro
capitulo, foi feita uma exposicdo acerca da tutela juridico-penal na sociedade atual,
denominada por Ulrich Beck como sociedade de riscos, com o objetivo de esclarecer o
evidente movimento expansivo do direito penal hodierno. Para isto, buscou-se (i) explicitar a
natureza dinamica da relacdo entre o direito penal e a vida social e de que maneira tal
fendbmeno repercute na protecdo dos bens juridicos coletivos, (ii) descrever o
desenvolvimento da chamada sociedade de riscos, a partir do paradigma tedrico de Ulrich
Beck, em que o referido autor explicita como a radicalizacdo da modernidade levou a
sociedade atual a conviver com riscos de elevada magnitude, outrora impensaveis, (iii)
delimitar quais sdo as caracteristicas do risco na sociedade contemporanea, e, por fim, (iv)
atestar como os riscos de um mundo globalizado provocam uma reacdo expansiva do direito
penal, forgando-o a proteger, ou ao menos tentar, muitas vezes de forma ineficiente, diversos
bens juridicos que outrora lhe eram irrelevantes.

No segundo capitulo, foi estabelecida a conexdo entre a crise regulatéria do
Estado moderno, em especial do modelo Keynesiano de intervencdo, e a expansao do
movimento da autorregulacdo regulada. Em primeiro lugar, explicou-se como, diante do
aumento da complexidade social e da elevada demanda regulatoria em face ao incremento dos
riscos contemporaneos, o Estado mostra-se incapaz de, por si sO, capitanear a regulacdo das

atividades produtivas, impondo-se a necessidade do surgimento de novas perspectivas, dentre
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as quais se destaca o fendbmeno da autorregulagéo regulada. Ademais, se examinou como a
autorregulacdo regulada possui um arcabouco tedrico robusto, especialmente relacionado com
a teoria dos sistemas autopoiéticos, cujo maior expoente € Niklas Luhmann. Explicitados os
fundamentos do fenbmeno da autorregulacdo regulada, buscou-se delimitar qual o papel
exercido tanto pelo Estado quanto pela sociedade nesta nova dindmica. Por fim, tratou-se da
possivel relagdo complementar entre o direito penal empresarial e a autorregulacéo regulada.

Ja o terceiro capitulo teve como premissa a analise detalhada dos programas de
corporate compliance. Neste momento, o estudo dividiu-se em quatro apartados que
buscaram analisar: (i) os pressupostos destes programas, desde seu conceito até os fendbmenos
correlatos ao seu desenvolvimento; (ii) os modelos possiveis sobre os quais estes programas
podem se desenvolver; (iii) os elementos essenciais que cada um destes programas deve
contar, atentando-se, obviamente, para as particularidades de cada um dos setores da
inddstria; e, ao final, (iv) quais os problemas inerentes ao referido instituto, que precisam ser
solucionados para que eles realmente cumpram com a fungdo preventiva que pretendem
exercer.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo sdo tratados os pontos fundamentais do
debate atual acerca da responsabilidade penal das pessoas juridicas. De inicio, foram
delimitados os pontos principais do debate, a partir de uma andlise pautada nas motivacdes de
politica-criminal, em sua necessidade / proporcionalidade, e na sua viabilidade dogmatica.
Posteriormente, foram detalhados os modelos tanto de heterorresponsabilidade penal quanto
de autorresponsabilidade penal das pessoas juridicas, apontando-se os seus beneficios e 0s
seus questionamentos. No ambito da autorresponsabilidade penal das empresas, delineou-se,
em maiores detalhes, os modelos tedricos formulados por seis autores distintos,
especificamente Klaus Tiedemann, Ernst Lampe, Ginther Heine, Gehard Dannecker, Adan
Nieto Martin e Carlos Gomez-Jara Diez. Ao final desta exposicdo tedrica, foi feita uma
analise de direito comparado de algumas legislagdes internacionais que tratam sobre o tema —
Alemanha, Italia, Australia e Espanha — bem como da normativa brasileira acerca da
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.

Tudo isto para, ao final, tornar possivel a pretensdo de desenvolver uma visao
critica da normativa interna nacional, claramente defasada em relacdo as modernas discussoes
tratadas sobre o tema — tanto na doutrina quanto na normativa e na jurisprudéncia
internacional —, concluindo-se pela necessaria vinculagdo entre os programas de corporate

compliance e a responsabilidade penal das pessoas juridicas no direito penal brasileiro.
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2. A TUTELA JURIDICO-PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO: AS RAZOES DE
UM DIREITO PENAL EM EXPANSAO.

2.1 A PROTECAO DOS BENS JURIDICOS COLETIVOS E A NATUREZA
DINAMICA DA RELACAO ENTRE O DIREITO PENAL E A VIDA SOCIAL.

Antes que se possa compreender o intervencionismo penal do Estado, em especial
aquele dirigido ao mundo dos negdcios, faz-se necessario compreender o porqué deste ter
adquirido o poder/dever de intervir. Tal entendimento, contudo, perpassa pela nogdo propria
dos fins e missdes do direito penal na sociedade.

De inicio, deve-se ter em mente que a maioria dos doutrinadores concebe que a
missao do direito penal € a tutela de bens juridicos ante a ocorréncia de possiveis lesbes ou de
perigo de dano (HASSEMER; MUNOZ CONDE, 1989, p. 100)%. A protecio exercida pelo
direito penal, portanto, se direcionaria aos bens vitais ao funcionamento social (HASSEMER,;
MUNOZ CONDE, 1989, p. 103), bens esses que seriam entendidos como tudo o que pode
satisfazer uma necessidade humana e, nesse sentido, ser tutelado pelo direito (BRUNO, 1959,
p. 15).

Esses bens juridicos, todavia, ndo se restringiriam apenas a esfera de interesse
individual, tutelando bens como a vida, a liberdade, a propriedade, etc. Os interesses da
coletividade igualmente se apresentam como objeto da tutela estatal, sendo esses bens
juridicos coletivos (também denominados de universais ou supraindividuais) tdo importantes
quanto aqueles relacionados a esfera privada do ser humano (HASSEMER; MUNOZ
CONDE, 1989, p. 107).

Assim, a partir desta ideia de que ndo apenas se deve tutelar os interesses
individuais, mas também proteger os interesses coletivos, torna-se vidvel legitimar a protegdo
de bens juridicos supraindividuais — como a ordem econémica, a ordem social, 0 meio
ambiente, etc — através do exercicio do jus puniendi estatal, através do direito penal.

Com o objetivo de tutelar esses bens juridicos de carater supraindividual, o Estado
vé-se forcado a intervir em areas que anteriormente ndo eram de sua competéncia, havendo,

pois, uma maximizacdo das areas de interferéncia estatal com o escopo de possibilitar ao

1 Outros posicionamentos famosos acerca da missdo do direito penal sdo os de Hans Welzel e Gunther Jakobs. O
primeiro autor defende, sem negar o principio da protecdo de bens juridicos, uma relacdo social mais ampla,
alegando que a missdo do direito penal estaria relacionada a protecdo dos valores de atitude interna de carater
ético-social que existem na sociedade. J& Jakobs fundamenta que a missdo da pena estatal é a prevencéo geral
confirmando o reconhecimento normativo, recorrendo, para isto, a uma teoria da prevencdo geral positiva
(HASSEMER; MUNOZ CONDE, 1989, p. 100).
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individuo uma série de instituicbes que sdo decisivas para a sua autorrealizacdo (ZAPATERO,
1998, p. 2). Isto se justifica pela particular vulnerabilidade dos interesses supraindividuais, de
maneira que a protecdo do Estado devera mostrar-se com firmeza ainda maior, sob o risco de,
se assim ndo fizer, tornar-se in6cua (TIEDEMANN, 1983, p. 61).

A diferenca dos bens juridicos individuais, esses bens juridicos coletivos detém
contornos imprecisos, possuindo o legislador uma influéncia marcante na determinacdo dos
limites desses interesses. Para tanto, o legislador utilizar-se-a dos referenciais concedidos pela
sociedade em relacdo ao bem juridico que pretende regular, estabelecendo, posteriormente, a
maneira pela qual pretende protegé-lo (ZAPATERO, 1998, p. 3)2.

Esses referenciais, todavia, sdo deveras mutéveis, podendo haver ndo apenas a
alteracdo de como a sociedade enxerga 0s bens juridicos existentes, como também o
surgimento de novas situacdes socialmente relevantes. Para que melhor se compreenda este
ponto, tomar-se-a 0 exemplo pratico da gradual transformacdo da tutela exercida sobre a
ordem econdmica, primeiramente em razdo dos delitos desta seara do direito penal possuirem
grande inser¢do no mundo dos negocios e, em segundo lugar, pela maior riqueza bibliogréafica
acerca do tema.

Assim, um dos bens juridicos ndo tradicionalmente contemplados pela tutela
penal do Estado era justamente a ordem econdmica. E de se ver, de plano, que esta
intervengdo na economia muito se relaciona com a ideia de “normalidade economica”, uma
vez que o Estado buscara prevenir e punir exatamente as condutas que se apresentem como
sendo anormais ao funcionamento das politicas econémicas estabelecidas (ESTELITTA,
2011, p. 154).

O conceito de normalidade econdmica, porém, se apresenta como amplamente
mutével, dado que a prépria determinacdo do que € ou ndo visto como normal a economia ira
variar de acordo com a politica econdbmica que estiver sendo adotada por um determinado
Estado®. Dessa maneira, ao se tomar por base a sociedade ocidental dos Gltimos trés séculos,
sera possivel visualizar trés relacbes completamente diferentes entre a tutela penal exercida

pelo Estado e a ordem econdmica.

2 E esta a situagio que Klaus Tiedemann (1993 apud ZAPATERO, 1998, p. 03) denomina de dupla competéncia
do legislador, “en cuanto que tiene capacidad para establecer penas para la proteccion de un determinado
interés y, ademas, competencia para definir en su totalidad cual sea la importancia y la configuracién de ese
concreto interés”. Em traducdo livre: “enquanto que tem capacidade para estabelecer penas para a protegio de
um determinado interesse e, ademais, competéncia para definir em sua totalidade qual seja a importancia e a
configuracdo desse concreto interesse.”

3 Como bem aponta Heloisa Estellita (2011, p. 154) “esta normalidade ideal é contingente, historicamente
determinada. Trata-se de um valor, uma aspira¢do, que sofre continua mutacdo influenciada pelos valores de
cada sociedade: o que € bom economicamente num momento ndo o € em outro”.
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De inicio, tem-se que no século XVIII as ideias iluministas do liberalismo
econémico de Adam Smith figuravam como dominantes. Nesse momento, tentava-se afastar
quase que completamente qualquer intervencao estatal no ambito econdmico, seja esta civil,
administrativa ou penal, dado que o bem geral so0 seria alcancado através da busca do
interesse individual de cada membro da sociedade. Era o tempo da maxima valoragdo do
individuo e as Constituicbes buscavam precisamente limitar o poder do Estado sobre a esfera
privada (ESTELLITA, 2011, p. 154).

Ocorre que o ideal liberalista comeca a ruir no decorrer do século XIX e inicio do
século XX, tendo em vista a demonstracdo da experiéncia pratica de que o mercado néo era,
por si s, um mecanismo apto a resolver e equacionar todas as situacdes apresentadas pelo
sistema econémico. A partir disto, comeca-se a perceber a introducdo nas Constituicdes
nacionais do mundo ocidental — com especial destaque para a Constituicdo de Weimar de
1919* — de normas dedicadas & ordem econdémica. E 0 que se passa a chamar de sistema dual
de iniciativa, em que, idealmente, o Estado limitaria sua intervencdo a uma acéo corretiva em
face das ineficiéncias inerentes as economias de mercado, em uma espécie de capitalismo
regulamentar (ESTELLITA, 2011, p. 155).

A acdo do Estado, todavia, ndo parou nesse limitado controle auxiliar de correcao,
e, em meados do século XX, a relacdo entre o Estado e a economia passou de uma
neutralidade seletiva, meramente reguladora, a uma marcante imposicdo de finalidades e
metas, tendo em vista o fim Gltimo do bem-estar social, justificando, inclusive, uma protecéao
penal sobre a “normalidade econdmica”. Em suma, conforme traz Heloisa Estellita (2011, p.

156):

enquanto sob a primeira visdo o Estado estava interessado nas condigdes de
eficiéncia estatica para o emprego de recursos, agora, sob esta segunda 6tica, a
preocupacéo € com a eficiéncia dindmica, ou seja, com o caminho e o ritmo das
transformacdes estruturais, socialmente desejadas e fomentadas.

Vé-se, assim, que no decorrer de menos de trés séculos, a intervencdo do Estado

na economia, originariamente tida pelo liberalismo econdmico como anémala, passa a ser

4 E 0 que se percebe do texto da referida Constituicio (DEUSTCHLAND, 1919), especificamente em seu artigo
151, que estabelece o seguinte regramento: “The economy has to be organized based on the principles of
justice, with the goal of achieving life in dignity for everyone. Within these limits the economic liberty of the
individual is to be secured. Legal force is permissible to realize threatened rights or in the service of
superseding demands of public welfare. Freedom of trade and industry will be realized according to a Reich
law.”. Em tradu¢ao livre: “A economia tem que ser organizada com base nos principios da justica, com o
objetivo de alcancar uma vida digna para todos. Dentro destes limites, a liberdade econdmica do individuo
deve ser assegurada. A forca legal é permitida para realizar direitos sob ameaca ou em servi¢o da superacdo de
demandas para o bem-estar publico. A liberdade comercial e industrial serdo realizadas de acordo com as leis
do Reino.”.



15

considerada, modernamente, como algo absolutamente normal, sem a qual sequer a economia
de mercado poderia sobreviver (MUNOZ CONDE, 2011, p. 96). Dito isso, resulta que hoje
em dia ndo é mais de todo relevante a discussao acerca de se o Estado deve ou n&o intervir na
seara econdmica. Na verdade, o Estado ndo apenas pode, como deve se posicionar. O
intervencionismo sobre a ordem econdmica® se apresenta como uma preocupagdo estatal
legitima, a partir do momento em que esse ente toma medidas incisivas com o fim de impedir
a desordem, seja mediante o emprego do direito econdmico® ou do direito penal econémico’
(FREITAS, 2012, p. 150).

O que se evidencia, portanto, em relacdo especificamente a ordem econémica, é
que o direito penal, inicialmente ndo necessario nesse ambito, teve que alterar sua maneira de
relacionar-se com a sociedade a partir do surgimento e fortalecimento desse bem juridico.
Passa 0 jus puniendi, pois, de uma inércia inicial a “producdo de normas juridicas cujo escopo
seria 0 de incriminar as ac0es lesivas relativas a politica econémica que o Estado se serve para
intervir na economia” (BRANDAO, 2012, p. 141).

O que se pretende demonstrar, a partir desta exemplificacdo inicial acerca da
protecdo da ordem econdmica, € justamente o forte vinculo existente na relacédo entre o direito
penal e a vida em sociedade.

Para 0 bem ou para 0 mal, o direito penal sempre ird tentar se adequar aos desafios
existentes em cada época. Nada mais natural, uma vez que por ser o instrumento mais
contundente de intervencdo do Estado, através do qual se permite o emprego
institucionalizado da violéncia, ele tende a ser utilizado pelas forcas politicas dominantes para
combater os novos desafios surgidos no &mago da sociedade.

Entretanto, a pretensdo de utilizar o direito penal para o enfrentamento das
diversas situacOes enfrentadas socialmente — a partir da busca de novas delimitag0es acerca
dos contornos para a intervencdo punitiva do Estado — comegou a encontrar serias

dificuldades em tempos recentes.

°> De acordo com as ligdes de Luis Arroyo Zapatero (1998, p. 2), a intervencéo estatal nesse ambito, a depender
obviamente das pautas do modelo econémico vigente, buscaria garantir: (a) a capacidade de intervencéo
financeira do Estado frente a fraudes de diversos tipos; (b) o fiel cumprimento das regras legais acerca do
comportamento dos agente econdmicos no mercado; (c) os bens e direitos especificos da participagdo dos
individuos como agentes da vida econdmica.

¢ Conforme assinala Claudio Brandio (2012, p. 142), o fundamento do direito econdmico é a intervencao estatal
na vida econdmica, tendo por objeto as normas juridicas que disciplinam esta intromissao.

7 A compreenséo do direito penal econdmico, perpassa o entendimento do préprio direito econdmico por estar
intimamente relacionado ao intervencionismo do Estado na seara econdmica (FREITAS, 2012, p. 151). O
enfoque, contudo, é diverso, uma vez que a preocupacdo desse ramo do direito penal sera o de coibir as
eventuais transgressdes levadas a cabo com o intuito de interferir na atividade interventora e regulatéria do
Estado na economia (TIEDEMANN, 1983, p. 61).
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2.2 TEMPOS DE INCERTEZA: O DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE DE
RISCOS.

Historicamente, a evolugdo do direito penal possui intima ligagdo com o préprio
desenvolvimento da sociedade. Grande parte dos elementos criados pela dogmaética penal, ao
longo de sua historia, para compor o sistema punitivo vigente, surgiram a partir de
reverberacGes dos conflitos sociais instaurados em determinados contextos historicos.

Quando Cesare Beccaria (2011), por exemplo, em sua obra “Dos Delitos e Das
Penas”, traga os fundamentos primeiros daquele que mais tarde passaria a ser o principio
fundamental do direito penal — o principio da legalidade — o autor o faz respaldado pelos
ideais iluministas, em resposta direta ao absolutismo monarquico. Ora, a partir do
fortalecimento na sociedade de ideias como a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade,
buscava Beccaria fornecer as bases tedricas para uma futura restricdo ao poder dos monarcas
absolutistas, dada através da alteracdo do direito penal vigente, limitando, desta maneira, 0s
desmandos da monarquia®.

O ponto principal aqui € ressaltar que a materialidade das relacdes sociais ira
interferir de forma direta tanto no discurso juridico vigente quanto nas solucBes porventura
propostas, demandando, ao jurista, uma andlise aprofundada da origem dos conceitos
apresentados, do seu processo de desenvolvimento, dos interesses contemplados ou ndo e da
sua funcionalidade dentro do sistema (BOTTINI, 2013, p. 21). Por isto, quando se pretende
trabalhar os dilemas atuais enfrentados pela ciéncia penal, faz-se necessaria uma investigacdo
profunda da realidade social em vigor.

Neste sentido, € de se observar que nas ultimas décadas o ritmo do
desenvolvimento tecnoldgico da sociedade comegou a acelerar exponencialmente, alcangando

patamares outrora inimaginaveis. Ao tratar do tema, Jesus-Maria Silva Sanchez (2001, p. 27)

8 A pretensdo de Cesare Beccaria de limitar o poder monarquico era bastante evidente, ndo se tratando, pois, de
uma defesa velada em prol deste ideal. Pelo contrario, sua obra marca uma defesa contundente da aplicacdo
dos ideais iluministas ao direito como um todo, mas mais especificamente ao direito penal, como se denota da
seguinte passagem: “As vantagens da sociedade devem ser repartidas entre todos os seus membros. No entanto,
entre os homens reunidos, nota-se a tendéncia continua de acumular no menor nimero os privilégios, o poder e
a felicidade, para s6 deixar a maioria miséria e fraqueza. S6 com boas ideias podem impedir-se tais abusos. (...)
Abramos a Historia, veremos que as leis, que deveriam ser convencdes feitas livremente entre homens livres,
ndo foram, o mais das vezes, sendo o instrumento das paixdes da minoria, ou o produto do acaso e do
momento, e nunca a obra de um prudente observador da natureza humana, que tenha sabido dirigir todas as
acBes da sociedade com este Unico fim: todo o bem-estar possivel para a maioria. Felizes as nacdes (se ha
algumas) que ndo esperaram que revolucfes lentas e vicissitudes incertas fizessem do excesso do mal uma
orientacdo para o0 bem, e que, mediante leis sdbias, apressaram a passagem de um para o outro” (BECCARIA,
2011, p. 23).
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alega que a sociedade atual € caracterizada, basicamente, “por um marco econOmico
rapidamente cambiante e pela apari¢do de avancos tecnoldgicos incompardveis em toda a
histéria da humanidade™® Contudo, em que pese as inimeras benesses trazidas por ambos
fendmenos, responsaveis diretos no incremento do bem-estar individual, ha de se ressaltar a
existéncia também de aspectos negativos, em especial aqueles relacionados a figura do risco.

Entretanto, para que verdadeiramente se compreenda a natureza do risco, faz-se
igualmente necessario discorrer sobre a nocdo de perigo. Risco e perigo sdo concepcdes
intimamente ligadas, mas que possuem significados distintos (GIDDENS, 1991, p. 36).

A relagdo entre risco e perigo, seja qual for a definicio adotadal®, é bastante
evidente. O risco refere-se de forma priméaria a nocéo de perigo, vez que ndo se pode falar em
risco sem poténcia ou iminéncia de perigo. Isto posto, a definicdo do que vem a ser
compreendido como perigo torna-se uma premissa fundamental para o entendimento da
propria figura do risco (BOTTINI, 2013, p. 23).

Para os positivistas, 0 perigo seria uma construcdo subjetiva do ser humano. Os
autores desta corrente de pensamento defendiam que todos os fenbmenos estdo sujeitos a
causalidade natural. Porém, por ser o homem ainda limitado, ndo possuindo pleno
conhecimento de todos os sistemas e nexos causais, a ele é possivel compreender 0 mundo
apenas através de generalizages e abstracdes.

Ao conceber o mundo desta forma, o ser humano termina impedido de possuir um
grau de certeza absoluto acerca dos resultados oriundos das acbes concretas. Ao homem
apenas resta estabelecer as probabilidades de ocorréncia destas acbes, sem possuir plena
certeza de seus resultados.

O perigo, portanto, a0 menos a partir desta visao, é oriundo da prépria ignorancia
humana. Consequentemente, apenas 0 conhecimento total das conexdes naturais de causa e
efeito seria capaz de mitigar os efeitos das agdes perigosas, vez que, assim, o ser humano
saberia de antemé&o qual seria o resultado de determinada conduta.

Com o passar dos anos, as inovagdes cientificas passaram a impor dificuldades
instransponiveis para a proposta subjetivista do perigo. A premissa inicial de que com o
conhecimento absoluto seria possivel afastar todos os perigos é posta em xeque, em virtude da
prépria impossibilidade de sua comprovacdo, pois, diferentemente do pretendido pelos

positivistas, a regularidade entre causas e efeitos na natureza ndo existe.

® Traduzido livremente do original: “por un marco econémico rapidamente cambiante y por la aparicién de
avances tecnoldgicos sin parangén en toda la historia de la humanidad.”

10 Para Anthony Giddens (1991, p. 33), por exemplo, a palavra risco vem “provavelmente de um termo nautico
espanhol que significa correr para o perigo ou ir contra uma rocha.”.



18

Agora, o perigo passa a ser visualizado a partir de uma Otica objetivista,
afastando-se da premissa subjetivista inicialmente apresentada pelos teéricos do positivismo.
O perigo torna-se um dado de realidade, externo ao ser humano, oriundo da probabilidade
fatica da ocorréncia da lesdo ou do dano que se quer evitar e, por iSSO mesmo, passa a ser
passivel de mensuragdo e quantificacao.

Nesta toada, Pierpaolo Cruz Bottini (2013, p. 24) aponta que:

A definiclo objetiva do perigo como uma situacdo de fato permite caracterizar o
risco como a qualidade de uma situacdo que o antecede. O risco refere-se a tomada
de consciéncia do perigo futuro e as opgdes que o ser humano faz ou tem diante
dele. E uma forma de representacdo do porvir e uma modalidade de produzir
vinculos com este futuro. Enquanto o perigo é destino, o risco se relaciona com

medicdo, planejamento, estratégia. O risco sera sempre uma qualidade do agir
humano diante de diversas opc¢des colocadas.

Desta feita, é possivel apontar que, por meio de uma perspectiva objetivista, 0
perigo tem sua origem na natureza, em suas forcas ou em suas limitagdes. O risco, por outro
lado, tem sua origem em uma tecnologia e afeta, principalmente, a natureza, a bens tais como
0 meio ambiente e, por suposto, o ser humano. Os riscos estdo sempre precedidos de decistes
humanas. Por tras de qualquer tecnologia estdo as decisdes adotadas em sua investigacdo, em
seu desenvolvimento e em sua aplicacdo. DecisGes publicas e privadas. Positivas ou
negativas. Explicitas ou implicitas. Mas sempre decisfes humanas sobre as quais somos, ou
temos que ser, responsaveis (ESTEVE PARDO, 2003, p.138)L.

Realizada esta distin¢do introdutdria, essencial para a compreensao da ideia que se
passa a expor, torna-se possivel tratar do cerne do presente ponto, isto é, das caracteristicas,
dos efeitos e das dindmicas de uma sociedade, como € o caso da atual, onde a nocao de risco
assume uma posi¢do de protagonismo.

Deve-se compreender, porém, que 0S riscos nao surgiram apenas agora. Pelo
contrario, eles sempre estiveram presentes na realidade social. Sem embargo, isto ndo quer
dizer que o perfil dos riscos de outrora sdo idénticos aqueles existentes no mundo atual.

Tal transformagdo no perfil dos riscos tem origem justamente nos cambios
havidos na evolucéo social atraves dos séculos. Cada periodo historico possui uma dindmica

propria e as eventuais mudancgas ocorridas nas distintas searas que compdem a sociedade

1 Apesar de ndo diferenciar a nocéo de risco da de perigo, tratando-as como sindnimos, Beck (2006, p. 333)
aponta esta correlagdo entre o risco e a intervencdo humana, quando afirma que “Risk makes its appearance on
the world stage when God leaves it (van Loon). Risks presuppose human decisions. They are the partly
positive, partly negative, Janus-faced consequences of human decisions and interventions.”. Em traducdo livre:
“o risco faz sua apari¢do no estagio global quando Deus o abandona (van Loon). Riscos pressupdem decisdes
humanas. Eles sdo consequéncias (Janus-faced) parcialmente positivas e parcialmente negativas de decisfes e
intervengdes humanas.”.
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(politica, industria, economia, tecnologia, etc.) tendem a trazer consequéncias ao conjunto
social como um todo. Todavia, dentro desta linha evolutiva, talvez o fator de maior
responsabilidade para alterar a importancia da figura do risco dentro da sociedade tenha sido o
advento da modernidade®2,

Pouco antes desta mudanca de paradigmas, entre o pré-moderno e o moderno, as
dindmicas sociais se alteraram de forma significativa, em virtude de trés processos essenciais:
(a) de um lado, com a primeira revolucdo industrial, sdo tracadas as bases econdmicas para a
criagdo de um novo modelo, onde o capital e 0 método de producdo industrial assumem o
lugar de destaque; (b) de outro, com o movimento iluminista, sdo estabelecidos os postulados
ideoldgicos necessarios para esta mudanca; (c) por fim, com as revoluces liberais havidas em
diversos paises, se esfacela em definitivo o absolutismo monarquico, com o consequente
soerguimento da burguesia para a posicdo de classe dominante na sociedade.

Nesse contexto, surge a sociedade industrial moderna, pautando novos padrbes
comportamentais para as interagfes sociais de sua época e inserindo a razdo como pedra
fundamental de um novo sistema politico, econémico e ideoldgico.

Com o estabelecimento deste novo modelo social, algumas pautas coletivas de
vida tendem a ser significativamente valorizadas, dentre as quais se insere a ideia de
controlabilidade das forgas naturais e sociais pela agdo do homem, por meio da razdo.

De acordo com a mentalidade iluminista, vigente neste periodo, a crescente
informacdo acerca dos mundos social e natural traria um controle cada vez maior sobre eles.
Acreditava-se que gquanto mais avancgado fosse o conhecimento humano, maior seria a certeza
quanto as condicdes do futuro e as possibilidades de orienta-lo (MACHADO, 2005, p. 20).

Contraditoriamente, porém, as expectativas iniciais sobre a conexdo entre o
desenvolvimento do conhecimento técnico-cientifico e a possibilidade de controlabilidade das
expectativas de futuro se mostraram bastante distintas da realidade esperada pelos primeiros
modernos.

Conforme ja apontavam Marx e Engels em seu Manifesto Comunista (2003, p.
29), “a burguesia ndo pode existir sem continuamente revolucionar os instrumentos de
producéo, ou seja, as relagdes de producao, e, portanto, todos os relacionamentos sociais.”. A

I6gica de atuacdo burguesa demanda a constante expansao de seu mercado consumidor,

12 Nas palavras de Anthony Giddens (1991, p. 08), em uma primeira aproximacio, modernidade “refere-se estilo,
costume de vida ou organizagdo social que emergiram na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se
tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia.”.
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impelindo-a a operar em novos mercados outrora inexplorados, conectando o mundo de forma
cada vez mais intensa com o fim de aumentar o alcance e o volume de sua produgéo.

Para sustentar esta estrutura produtiva, porém, € exigida dos agentes produtores a
busca por inovac6es tecnologicas que venham a lhes conceder vantagens competitivas contra
seus concorrentes, pois a dinamica do livre mercado e da concorréncia impele estes atores a
buscar uma constante perfectibilizacdo de seus métodos produtivos, sob pena de perecimento
de seus negocios por obsolescéncia.

Entretanto, o imperativo da inovacdo — tdo presente nos tempos atuais e
responsavel por alterar a velocidade das descobertas, da criagdo de novas técnicas de
producdo, de novos meios de distribuicdo, etc. — ndo se fez acompanhar da necessaria analise,
por parte das mesmas entidades cientificas responsaveis pelas inovagdes, dos efeitos
decorrentes da utilizacdo destas novas tecnologias (BOTTINI, 2013, p. 25).

Assim, se, por um lado, o desenvolvimento do conhecimento técnico-cientifico
permitiu o controle e a protecdo, por parte do homem, de diversos fendbmenos naturais e
sociais que antes se apresentavam como ameacas para a civilizacdo, de outro, este mesmo
processo acabou culminando na criacdo de uma nova classe de riscos e ameacas totalmente
imprevistos (MACHADO, 2005, p. 21).

A sociedade atual, portanto, caracteriza-se notoriamente como uma sociedade de
riscos (BECK, 1998)!% no sentido de que encontra-se ativamente ocupada debatendo,
prevenindo e gerenciando riscos por ela mesma produzidos (BECK, 2006, p. 332)*.

Nesta perspectiva, é preciso ressaltar que o cendario de riscos e incertezas que ora
intranquiliza 0 mundo, ndo esta, propriamente, em contradicdo com a modernidade. Ele é, na
realidade, a expressédo de seu desenvolvimento para além do projeto da sociedade industrial. O
que ocorreu é que, em um determinado momento, o processo de modernizagdo nos moldes
planejados pela sociedade industrial acabou sendo surpreendido pela atualizagdo das suas
proprias premissas (MACHADO, 2005, p. 21).

13 Perceba-se, porém, que ndo se trata a sociedade de riscos de uma sociedade onde catastrofes acontecem a todo
0 momento, ameagando constantemente a vida social. Risco ndo é um sinénimo para catastrofe, mas é antes
uma antecipacdo desta. Riscos ndo sdo reais, eles estdo se tornando reais. No momento em que um risco
alcanca um lugar dentro da realidade, como, por exemplo, em um atentado terrorista, eles deixam de ser um
risco e tornam-se uma catastrofe, havendo o risco ja se deslocado para a antecipacdo de novas ameacas
(BECK, 20094, p. 292).

14 Na analise de Beck (1998, p. 17): “con los zapatos silenciosos de la normalidad) la sociedad industrial se
despide del escenario de la historia mundial por la escalera trasera de los efectos secundarios, y no como se
habia previsto hasta ahora en los libros de imagenes de la teoria social: con un estallido politico (revolucion,
elecciones democraticas).”. Em traducdo livre: “com os sapatos silenciosos da normalidade, a sociedade
industrial se despede do cenério da histdria mundial pela escada traseira dos efeitos secundarios, e ndo como se
havia previsto até agora nos livros de imagens da teoria social: com um estalido politico (revolucdo, eleices
democraticas).”. Traduzido livremente do original:
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O mencionado processo de modernizacdo, entretanto, em que os efeitos da
modernidade passam a influenciar na propria estrutura da sociedade industrial, criando uma
sociedade de riscos, pode ser dividido, segundo Ulrich Beck (1997, p. 15), em duas fases
distintas.

O primeiro momento se caracterizaria por um estagio em que os efeitos e as auto-
ameacas do processo de industrializacdo sdo produzidos de maneira sistemética, mas escapam
da supervisdo das instituicbes de controle, ndo se tornando questdes publicas ou epicentros de
conflitos politicos. Ainda é predominante, aqui, o autoconceito da sociedade industrial,
permanecendo em vigéncia as suas estruturas, bem como multiplicando-se e legitimando-se as
ameacas produzidas pelas tomadas de decisdo das liderancas politicas (BECK, 1997, p. 15).

Em um segundo estagio, porém, uma situacdo totalmente distinta emerge, no
momento em que riscos da sociedade industrial comecam a dominar os debates e conflitos
publicos. Quando este patamar € atingido, as proprias instituicdes da sociedade industrial
passam a tornar-se produtoras e legitimadoras das ameagas que ndo conseguem controlar. A
razdo de ser deste processo é baseada no fato de que alguns aspectos da sociedade industrial
tornam-se social e politicamente problematicos, pois enquanto a sociedade ainda pauta suas
decisOes e atua de acordo com os paradigmas da sociedade industrial, ela passa a encarar 0s
desafios originados pelo dinamismo da sociedade de risco (BECK, 1997, p. 16).

Assim, em virtude do seu inerente dinamismo, a modernidade termina, pelos seus
proprios avangos, solapando as estruturas classicas da sociedade industrial. Este novo estagio,
em que o progresso pode se transformar em autodestrui¢do, em que um tipo de modernizagao
destréi outro e o modifica, é o que se entende por modernizagio reflexival®. E mais, 0 sujeito
dessa destruicdo criativa ndo é nenhuma revolugdo, nem crise, pelo contrario, é a vitoria da
modernizacdo ocidental (BECK, 1997, p. 12).

Sob esta perspectiva, o processo de reflexividade descrito por Ulrich Beck (1997,
1998; 2002) deve ser compreendido como uma legitima confrontacdo das bases do paradigma
da modernidade com as consequéncias da modernizagdo. O fundamento do presente

confronto, portanto, encontra-se na incompreensao e na impossibilidade de assimilagéo da

15 Na defini¢do de Beck (1997, p. 12), modernizagio reflexiva “significa, em sintese, a possibilidade de uma
(auto)destruicdo criativa para toda uma era; aquela da sociedade industrial.” Ressalte-se que este conceito,
como inicialmente € possivel ser levado a crer, pelo uso do termo “reflexivo”, nao implica em reflexao, mas
antes em autoconfrontacdo. Corrobora esta ideia a colocacdo posta por Anthony Giddens (1991, p. 39) ao
afirmar que: “A reflexividade da vida social moderna consiste no fato de que as praticas sociais sdo
constantemente examinadas e reformadas a luz de informagao renovada sobre estas proprias praticas, alterando
assim constitutivamente seu carater.”.
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realidade trazida pela sociedade do risco pelo sistema da sociedade industrial (MACHADO,
2005, p. 30). E por tal razdo que Beck (1997, p. 16) afirma que:
A sociedade de risco ndao ¢ uma opg¢ao que se pode escolher ou rejeitar no decorrer
de disputas politicas. Ela surge na continuidade dos processos de modernizagao
autbnoma, que sdo cegos e surdos a seus proprios efeitos e ameagas. De maneira

cumulativa e latente, estes Ultimos produzem ameacas que questionam e finalmente
destroem as bases da sociedade industrial.

Desta maneira, vé-se que a transicdo entre a sociedade industrial e a sociedade do
risco ocorre de forma irreflexiva e automatica, a partir da falta de mecanismos de detec¢do
deste processo pela modernidade industrial. Ocorre, pois, uma auto-ameaca aos proprios
fundamentos da sociedade industrial em virtude de um triunfante aprofundamento da
modernizacdo, que € cega aos riscos que produz (BECK, 2002, p. 127).

Jaem uma fase posterior, os diferentes fatores que estimulam esse movimento de
auto-ameaca passam a ser percebidos pela sociedade, tornando-se objeto de consideracédo
publica, politica e cientifica. Tal processo tem sua origem no momento em que a sociedade
industrial, alarmada pelos efeitos secundarios da modernizacdo, passa a rever seus proprios
conceitos, especialmente aqueles relativos aos principios de seguranca e de célculo de riscos.
O que outrora parecia racional, previsivel, deixa de assim ser percebido, desvelando-se para a
sociedade uma intrincada rede de ameacas originadas pela propria radicalizacdo da
modernidade. Com esse movimento, as instituicGes integrantes da sociedade industrial se
veem forcadas a iniciar um processo de abertura de suas bases politicas para questionamentos
(MACHADO, 2005, p. 31)*.

Isto posto, quando a sociedade finalmente percebe os riscos oriundos do
desenvolvimento técnico-cientifico, as preocupacdes em torno do emprego de mecanismos de
controle e prevencao de riscos se inserem na pauta do debate politico, exigindo-se alteracdes

na dindmica social com o fito de reagir perante o surgimento desta nova realidade?’.

16 Em suma, a distingdo entre a sociedade industrial e a sociedade de riscos é, em primeiro lugar, uma diferenca
de conhecimento, isto €, de autorreflexdo sobre os perigos da modernidade desenvolvida (BECK, 2002, p.
128).

17 Este momento de virada na identificacdo social do risco pela sociedade, em que a reflexividade da
modernidade passa a ser percebida em seus efeitos praticos, é descrita por Anthony Giddens (1991, p. 40) nos
seguintes termos: “Provavelmente estamos, somente agora, no final do século XX, comecando a nos dar conta
de qudo profundamente perturbadora ¢ esta perspectiva. Pois quando as reivindica¢des da razéo substituiram as
da tradicdo, elas pareciam oferecer uma sensacdo de certeza maior do que a que era propiciada pelo dogma
anterior. Mas esta ideia parece persuasiva apenas na medida em que ndo vemos que a reflexividade da
modernidade de fato subverte a razdo, pelo menos onde a razdo ¢ entendida como o ganho de conhecimento
certo. A modernidade ¢ constituida por e através de conhecimento reflexivamente aplicado, mas a equacao
entre conhecimento e certeza revelou-se erroneamente interpretada. Estamos em grande parte num mundo que
¢ inteiramente constituido através de conhecimento reflexivamente aplicado, mas onde, a0 mesmo tempo, nao
podemos nunca estar seguros de que qualquer elemento dado deste conhecimento nio serd revisado.”.
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Para melhor compreender os efeitos desta mudanga de postura da sociedade,
entretanto, € necessario se ter em conta a dimensdo e as caracteristicas dos riscos enfrentados
pela sociedade contemporanea. De outra forma, ndo restaria evidente o impacto desta nova
realidade sobre os diversos mecanismos de controle utilizados no mundo atual, entre eles, e

mais especialmente, o direito penal.

2.3 AS CARACTERISTICAS DO RISCO NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA.

As caracteristicas dos perigos do passado ndo mais encontram, sequer
superficialmente, correspondéncia com os riscos do presente. Com a alteragdo do paradigma
social ocasionado pelo processo de modernizacao reflexiva da sociedade industrial, o perfil
dos riscos enfrentados pela sociedade contemporanea sofreu um cambio significativo.

A caracteristica primordial destes novos riscos deriva do fato de serem eles
oriundos, necessariamente, de decisdes humanas. Fendmenos como enchentes, terremotos,
etc., podem ser diferenciados dos riscos tecnoldgicos precisamente por ndo possuirem este
racional humano em seu substrato. Os novos riscos, ao contrario daqueles de outrora,
pressupdem estas decisdes (MACHADO, 2005, p. 52).

Entretanto, os riscos de hoje se diferenciam dos antigos ndo apenas neste aspecto,
mas em diversos outros. Isto posto, diante da multiplicidade de riscos no mundo atual, a tarefa
de nomear toda e qualquer nova caracteristica torna-se insuperavel. Assim, é preferivel dar
relevancia apenas aqueles aspectos de maior importancia.

Neste sentido, os atributos especificos destes novos riscos que merecem maior
destaque séo: (a) a imperceptibilidade; (b) a acessoriedade; (c) a atemporalidade; (d) a
globalidade; (e) a seletividade; (f) a ndo-compensabilidade e a (g) incalculabilidade®.

Uma primeira diferenciagdo importante pode ser feita com relacdo a (a)
imperceptibilidade alcancada pelas ameacas no mundo de hoje. Em tempos pré-modernos, a
esmagadora maioria dos perigos costumava ser passivel de deteccdo pelos sentidos do corpo
humano — olfato, audicéo, visdo. Sentia-se os perigos de forma muito mais intensa, em virtude

destes afetarem diretamente os aparelhos sensoriais do corpo humano (BECK, 1998, p. 28).

18 Nao temos aqui, especificamente quanto a este ponto das caracteristicas dos riscos contemporaneos, a
pretensdo de esgotar o assunto, até mesmo por nao ser a definicdo destes atributos o objetivo central do
presente trabalho. Acaso seja desejavel, é possivel realizar um maior aprofundamento sobre o tema nas obras
de Ulrich Beck (1997, 1998, 2002, 2008, 2009a, 2009b), Anthony Giddens (1991), Marta Machado (2005),
entre outros.
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Com o advento da modernidade, porém, e seu posterior desenvolvimento, este
panorama inicial se vé totalmente alterado. Muitos dos novos riscos — a exemplo da
contaminacdo nuclear ou quimica, da inser¢do de substancias nocivas nos alimentos, etc. —
sdo completamente imperceptiveis pelas capacidades sensoriais humanas. Tais ameacas sao
apenas detectadas através de meticulosos estudos levados a cabos por experts em suas
respectivas areas, mediante a realizacdo de longos processos de pesquisa, medicéo,
experimentacao, etc. (BECK, 1998, p. 33).

Tome-se o caso do cigarro, por exemplo, habito de elevada popularidade até os
dias de hoje. Apos a segunda guerra mundial, a incidéncia de cancer de pulméo entre jovens
adultos tornou-se a maior causa de morte em todo o Reino Unido. Esta realidade intrigou
cientistas durante longo lapso temporal, inaptos que eram de tracar a origem do crescimento
da enfermidade. SO a partir dos anos 50 do século passado, porém, com as pesquisas do
médico Richard Doll, se comecou a relacionar a doenga com o consumo excessivo de tabaco.
Até essas pesquisas ganharem corpo, serem reconhecidas pela comunidade cientifica e
alcancarem as grandes massas populacionais, informando-as do risco envolvido na atividade
de fumar, milhdes de pessoas ja haviam sido vitimas do cigarro sem sequer saber da
possibilidade de maleficio causado por este habito (JUREN et al, 2012, p. 183).

A caracteristica da imperceptibilidade, portanto, é notavelmente acentuada na
sociedade de riscos, ficando claro que o ser humano encontra-se constantemente ameagado
por situacdes em que sequer tem o conhecimento da periculosidade envolvida.

Outro aspecto marcante das ameacas presentes na sociedade de riscos é a sua (b)
acessoriedade. Muito dos riscos a que a sociedade atual se vé acometida sé&o consequéncias
secundarias indesejadas do processo de modernizacdo (BECK, 1998, p. 33).

No afd de perfectibilizar os seus préprios processos produtivos, o ser humano
tende a incessantemente buscar o desenvolvimento de sua capacidade técnica, através da
criagdo de aparatos tecnologicos diversos. Nesse intento, porém, muitas vezes ignoram-se —
voluntariamente ou ndo — os efeitos indesejados ocasionados por estas tecnologias
(MENDOZA BUERGO, 2001, p. 27).

O aquecimento global é um bom exemplo para a situacdo ora narrada. Como
resultado secundario do impeto industrializante da humanidade, a concentracdo de didxido de
carbono na atmosfera atingiu quantidades recordes em toda a historia, culminando este
processo em um indesejado aumento da temperatura média do planeta, o qual, a longo prazo,

tem o potencial de ocasionar consequéncias catastréficas.
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O atributo da acessoriedade dos riscos modernos, pois, auxilia na construcdo do
cenario da sociedade de riscos, na medida em que as ameacas produzidas atualmente sequer
eram perseguidas inicialmente, apenas surgindo como efeitos ndo desejados do processo de
modernizacao.

De outra forma, € bastante marcante, também, a caracteristica da (c)
atemporalidade das ameacas vividas pela sociedade contemporénea. Os riscos da atualidade
se distinguem dos perigos de outrora pelo fato de ndo se limitarem a espacos temporais
especificos.

Uma enchente gera uma ameacga durante o seu transcurso, da mesma forma que
um terremoto, um furacdo ou qualquer outro desastre natural. Ainda que alguns efeitos
tenham uma durabilidade maior sob um aspecto temporal — como, por exemplo, um
desabamento posterior ocasionado pela danificacdo das estruturas de uma construcdo — a
extensdo destes efeitos é significativamente limitada, quando comparada com 0S novos riscos.

O caso do desastre havido na usina nuclear de Chernobyl, Ucrania, é bastante
ilustrativo para demonstrar a atemporalidade dos riscos da sociedade atual. No ano de 1986,
um dos quatro reatores nucleares da usina de Chernobyl explodiu, como consequéncia de uma
sequéncia de erros humanos que levaram a um desligamento temporario do sistema interno de
resfriamento do reator. Com a explosdo, foi liberada na atmosfera uma quantidade
significativa de césio, pluténio e outros isotopos radioativos (M@LLER; MOUSSEAU, 2006,
p. 200).

Afora os efeitos imediatos sentidos pela populacdo, um estudo realizado no ano de
2011, ou seja, 25 anos apés a catastrofe, pela Organizacdo Internacional dos Médicos pela
Prevencdo da Guerra Nuclear e pela Sociedade Alem& pela Protecdo Contra a Radiacéo,
mostrou que até hoje os efeitos da explosdo de Chernobyl — como diversos tipos de cancer,
malformacdes congénitas e estruturais, envelhecimento precoce, etc. — podem ser sentidos
pela populacdo. E pior, os efeitos nefastos deste desastre foram percebidos inclusive em
pessoas nascidas muito ap6s a catastrofe. (IPPNW; GESELLSCHAFT FUR
STRAHLENSCHUTZ, 2011, p. 05).

Destas informacGes sobre o acidente de Chernobyl, se percebe claramente a
notdria atemporalidade dos riscos criados pela sociedade atual. Os efeitos da concretizacéo
dos riscos modernos ndo mais se limitam ao presente, muito pelo contrério, eles se protraem
no tempo, alcangando os membros ndo apenas desta geragao, mas também das proximas.

Igualmente relevante é o atributo da (d) globalidade das ameagas vividas na

atualidade. Os riscos da sociedade contemporanea se caracterizam justamente por extrapolar a
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esfera local para alcancar um ambito global de influéncia. As ameacgas oriundas em um
continente especifico podem, hoje, facilmente ser transplantadas para diversos outros
(GIDDENS, 1991, p. 113).

Tal caracteristica dos riscos da modernidade pode ser claramente visualizada a
partir do exemplo acima, da usina de Chernobyl. Com a exploséo do reator nuclear e posterior
liberagdo do material radioativo na atmosfera, formou-se uma nuvem de radiagdo de grande
densidade, a qual permitiu que os efeitos do desastre saissem do ambito local onde ocorreu e
alcangassem uma dimenséo internacional, afetando, pois, diversos paises vizinhos (MJLLER,;
MOUSSEAU, 2006, p. 200).

Em suma, os riscos provenientes desta nova organizagdo social ndo tém suas
causas e consequéncias limitadas a uma localizacdo geografica especifica, sendo, a0 menos
em principio, globais, afetando simultaneamente locais distintos, apartados um dos outros por
milhares de quildbmetros.

Ademais, uma caracteristica fundamental dos riscos atuais é a sua (e) seletividade.
A divisao dos riscos dentro da sociedade contemporanea ndo obedece a critérios igualitarios.
Em que pese, em teoria, todos os seres humanos estarem submetido a riscos semelhantes, a
pratica demonstra uma realidade distinta.

No contexto da sociedade de risco, as relacbes de classe ainda possuem
importancia. Estar em um estamento social mais elevado permite uma diminuicdo da
exposicdo aos riscos, fazendo com que o0s mais ricos tendam a sofrer menos com as
consequéncias de uma eventual concretizacdo deles (BECK, 1998, P. 40).

O curioso, contudo, é que apesar de haver uma desigualdade nesta distribuicdo —
pois quanto mais baixo € o posicionamento na escala social, maior é a exposi¢ao a riscos —
isto ndo é suficiente para garantir uma protecdo integral contra toda e qualquer ameaga.

Neste sentido, Beck (1998) delineou uma consequéncia natural da sociedade de
riscos, batizando-a de efeito bumerangue. Entende-se por efeito bumerangue a questdo da
circularidade do risco moderno. Na modernidade o produtor do risco, com o passar do tempo,
termina, ele mesmo, a se tornar vitima do dano que causou. Culpado e vitima se unem através
de um movimento circular de responsabilidade (BECK, 1998, p. 44).

Assim, fica evidente que apesar de haver uma clara seletividade nos riscos
contemporaneos, pelos mais pobres tenderem a sofrer em maior intensidade com eventuais
catéstrofes, tal fato ndo exclui a extensdo dos efeitos maléficos da modernizacdo também aos
mais abastados, pois os produtores dos riscos, como grandes industriais, por exemplo, podem

ser potenciais vitimas dos riscos por eles mesmos produzidos.
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Mas ndo sO. A seletividade do risco ndo se limita apenas a um nivel micro,
pautada pelas desigualdades de atores individuais, mas se estabelece, igualmente, em uma
perspectiva macro, focada na maior ou menor vulnerabilidade das nacGes.

Isto ocorre em razdo do risco ndo ser redutivel a uma construcdo puramente
objetiva, afastada de suas dimensdes politicas, éticas e morais. O risco € antes um fenémeno
construido socialmente, no qual algumas pessoas / Estados possuem uma maior capacidade de
defini¢do sobre seu conteudo. Para Beck (2008, p. 02), “as desigualdades de definicao
permitem atores poderosos de maximizar riscos para 0S outros e minimizar riscos para Si
mesmos”.

Em sintese, pois, a definicdo de riscos representaria um jogo de poder global, em
que Estados mais poderosos — como é o caso dos paises ocidentais, em especial os Estados
Unidos da América e aqueles da Europa ocidental — produzem e definem riscos para 0s
outros, minimizando ao méaximo os riscos para si mesmos (BECK, 2008, p. 02).

Acentua-se, desta feita, o claro carater seletivo dos riscos desta segunda
modernidade, onde ndo apenas a um nivel individual, mas também global, as pessoas ou
paises mais vulneraveis tendem a sofrer com maior intensidade os eventuais efeitos das
catastrofes concretizadas.

De outra forma, os riscos contemporaneos também séo caracterizados pela sua (f)
ndo-compensabilidade. Se na primeira modernidade os mecanismos de controle permitiam
uma certa margem de tolerancia para a concretizacao dos riscos, desde que os danos fossem
compensaveis, o processo reflexivo da modernizacao destruira essa pretensdo. Os riscos atuais
ndo podem mais ser compensados em caso de eventual realizagdo. No momento em que a
ameaca climatica do aquecimento global se concretiza, por exemplo, ja € tarde demais, ndo
existindo mais qualquer possibilidade de compensacdo dos danos produzidos (BECK, 2008,
p. 02).

Em virtude desta qualidade dos novos riscos, a logica da compensacdo precisa
sucumbir, cedendo espacos para o fortalecimento de mecanismos voltados para um Viés
preventivo, posto que ndo mais se pode aguardar a concretizagdo das catéstrofes para agir.

Todos estes elementos, porém, nos levam a uma Gltima caracteristica fundamental
dos riscos desta segunda modernidade, representada na figura da (g) incalculabilidade.

Nos dias atuais, ndo se pode mais confiar na normalidade. Se, a primeira vista, a
normalidade parece se constituir de um elenco de fatos bem determinados, isto €, de

acontecimentos que se repetem com uma certa regularidade, permitindo-se, em tese, a
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realizacdo de previsbes e calculos de risco, em uma observacdo mais aprofundada, fica
evidente a indeterminabilidade do mundo moderno (DE GIORGI, 1994, p. 48).
Neste sentido, expde Raffaele de Giorgi (1994, p. 48) que:

O que nunca se verificou, pode acontecer de improviso. As eventuais decisdes
relativas ao comportamento devem levar em consideracdo esta possibilidade. E
agora percebe-se que toda decisdo também poderia ter sido tomada de maneira
diversa: percebe-se, entdo, que a decisdo é contingente, que o evento, ao qual ela se
refere, é contingente, e que 0 momento, no qual o acontecimento e a decisdo se
fundam, também é contingente. A normalidade é o resultado do encontro destas
contingéncias.

As expectativas de futuro, portanto, tornam-se cada vez mais dificeis de serem
correspondidas pela realidade do presente, forcando o ser humano a acostumar-se, cada vez
mais, com situacfes concretas em que necessita agir sem que necessariamente disponha de
conceitos fixos que permitam a ele conceber se 0 seu agir € ou ndo correto, implicando, pois,
a sua atuacdo, em um risco (KAUFMANN, 2004, p. 454). A pretensao humana de “colonizar”
0 porvir, a partir de uma previsdo fundamentada em seus proprios conhecimentos, mostra-se,
hoje, completamente irrealizavel (BECK, 2008, p. 03).

Em face deste cenario de contingéncia'®, tudo aquilo que é, poderia existir de uma
forma diferente. Neste sentido, as consequéncias dos novos riscos tornam-se impossiveis de
serem calculadas, na medida em que verdadeiramente se desconhece a totalidade de fatores
determinantes para a ocorréncia ou nao de um dado resultado.

O que se revela, portanto, diante do presente panorama é que a incalculabilidade
dos riscos traz a tona um novo fator, representado pela nogdo do ndo conhecimento. Em varias
situacOes concretas, simplesmente ndo se sabe se um risco pode ou ndo se materializar, ou, 0
gue € ainda mais grave, muitas vezes nao se sabe sequer se diante de um cenario fatico
especifico existe ou ndo um risco (BECK, 2008, p. 03).

O paradoxo se encontra, porém, no fato de que, hoje, apesar da descoberta do néo
conhecimento, a reivindicacdo da sociedade por mais conhecimento, mais controle e mais
seguranga passa a ser renovada, aprofundada e expandida. Para Beck (2008, p. 03), a ironia
estd, justamente, “na reivindicag@o institucionalizada da seguranca, para ter que se controlar
algo, mesmo se nao se sabe se ele existe!”.

O que resta evidente é a necessidade de adaptacdo do ser humano para adequar-se

a uma nova realidade, em que precisa agir diante de ameacas globalizadas, apesar de ndo

19 Entende-se, aqui, por contingéncia, tudo aquilo que ndo € nem necessario, nem impossivel, mas simplesmente
possivel (GARCIA AMADO, 1989, p. 16).
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saber das consequéncias de suas acBes a serem enfrentadas no futuro®. A sociedade ndo pode,
nem a ela se permite, permanecer estdtica, a espera da proxima catéstrofe. Apesar da
indeterminabilidade do futuro, as incertezas sempre estiveram presentes na existéncia humana
e esse cenario, como demonstrado, ndo mudard completamente apenas porque 0s instrumentos
tecnoldgicos foram melhorados, muito pelo contrério: € preciso agir (BECK, 2009a, p. 292).

Diante deste panorama de incertezas, surge no seio da sociedade um maior clamor
pela intervencdo do Estado frente a esta mudanca de paradigma. Instrumentos legais outrora
desnecessarios neste ambito, como é o exemplo do direito penal, passam a incumbir-se da
tentativa de racionalizar a diversidade e a complexidade de diversos fendmenos sociais
ligados aos novos riscos, mediante a inser¢édo de novos comandos dentro do ordenamento.

Assim, o resultado direto da instabilidade da sociedade de riscos para o direito, e,
mais especialmente para o direito penal, se configura no fato de que este passa por uma
tendéncia clara de expansdo com o fim de abarcar as novas situacOes juridicas relevantes
(SILVA SANCHEZ, 2001, p. 25)?*, processo o qual sera detalhado a seguir.

2.4 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL E A TENTATIVA DE CONTENCAO DOS
RISCOS GLOBALIZADOS.

Partindo-se da ideia de que os riscos atuais ttm a sua origem em decisdes
humanas individuais ou coletivas, racionalmente determinadas, isto abre uma possibilidade
para, a0 menos em tese, se pretender o exercicio de algum tipo de controle.

Neste sentido, é de se ver que a utilizacdo de mecanismos de contencdo de riscos
responde a uma verdadeira necessidade, quase obsessiva, por parte da sociedade
contemporanea de minimizar a inseguranca por ela mesma gerada (MENDOZA BUERGO,
2001, p. 34).

20 Quanto a este ponto, Ulrich Beck (2008, p. 03) aponta que a sociedade de riscos encontra-se em um dilema
complicado, na medida em que tem “que tomar decisdes sobre inimaginaveis bilhdes de dolares, libras e euros
ou mesmo sobre guerra e paz (terrorismo nuclear), com base no ndo-conhecimento mais ou menos admissivel.

21 Neste mesmo sentido, Silva Sanchez (2001, p. 25) irda complementar que: “El Derecho penal es un instrumento
cualificado de proteccion de bienes juridicos especialmente importantes. Sentado esto, parece obligado tener en
cuenta la posibilidad de que su expansion obedezca, al menos en parte, a la aparicion de nuevos bienes
juridicos — de nuevos intereses 0 de nuevas valoraciones de intereses preexistentes —, y al aumento de valor
experimentado por algunos de los que existian con anterioridad, que podria legitimar su proteccion a través del
Derecho penal.” Em traducdo livre: O direito penal € um instrumento qualificado de protecdo de bens juridicos
especialmente importantes. Posto isto, parece obrigatorio ter em conta a possibilidade de que sua expansao
obedeca, a0 menos em parte, a aparicdo de novos bens juridicos — de novos interesses ou de novas valoracdes
de interesses preexistentes —, e ao aumento de valor experimentado por alguns dos que existiam com
anterioridade, que poderia legitimar sua protecéo através do direito penal.
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Todavia, pior que a inseguranca propriamente dita, no sentido de probabilidade
real de acontecimentos de fatos nocivos, € o sentimento de intranquilidade gerado na
populacdo diante de uma nova realidade que impde a convivéncia com riscos muitas vezes
sequer conhecidos.

Ademais, tanto a populagdo quanto as entidades que a representa passam a ser
obrigadas a conviver com riscos cujo controle esta longe de seu dominio e que, além disso,
sdo de elevada intensidade, por ameacarem a vida, o patriménio, a salde e diversos outros
bens juridicos essenciais para a autorrealizacdo do individuo (GIDDENS, 1991, p. 117).

Adicione-se a isso, ainda, o fato de que além de o individuo ter que se preocupar
com 0s riscos inerentes a sua propria conduta, a observancia das acGes alheias também
assume carater importante, uma vez que o atuar dos outros cidaddos que integram o0 mesmo
ambiente social podera resultar na producdo de outros riscos com os quais o individuo devera
igualmente se preocupar (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 27).

Com essa problemética em vista, Jesus-Maria Silva Sanchez (2001, p. 30) defende
que:

A crescente interdependéncia dos individuos na vida social da lugar a que, cada vez
em maior medida, a seguranca dos bens juridicos de um sujeito dependa da
realizacdo de condutas positivas (de controle de riscos) por parte de terceiros.
Expressado de outro modo, as esferas individuais de organizacdo ja ndo sdo

autdbnomas, pois se produzem de modo continuado fendmenos — reciprocos — de
transferéncia de asseguramento de esferas alheias.?

Assim, a partir do cenério descrito de exacerbacdo do risco nas atividades
ordinarias da populacdo, é possivel perceber, na sociedade atual, uma significativa majoracao
no sentimento de inseguranga?.

Com o aumento das dificuldades relativas & orientacdo cognitiva dos cidadaos,
decorrente desta inseguranca sentida, surge uma demanda para o incremento do uso direito

penal como resposta aos novos anseios da sociedade, até mesmo pela ideia de orientacdo

22 Traduzido livremente do original: “La creciente interdependencia de los individuos en la vida social da lugar, a
que, cada vez en mayor medida, la indemnidad de los bienes juridicos de un sujeto dependa de la realizacién de
conductas positivas (de control de riesgos) por parte de terceros. Expresado de otro modo, las esferas
individuales de organizacion ya no son autonomas, sino que se producen de modo continuado fenémenos —
reciprocos — de transferencia y asuncion de funciones de aseguramiento de esferas ajenas”.

2 A titulo exemplificativo, Silva Sanchez (2001, p. 32) apresenta trés aspectos concretos que, a Seu Ver,
fundamentariam esta inseguranca sentida: (a) a aceleracéo do ritmo de vida das pessoas, motorizada a partir da
revolucdo das comunicacBes que teve lugar nas Ultimas décadas, dando uma sensacdo vertiginosa a populacéo,
que passa a ndo sentir-se no dominio do curso dos acontecimentos; (b) dificuldade de obtencdo de informacGes
confiaveis e fidedignas em uma sociedade caracterizada pela avalanche de informag6es. S&o tantas noticias de
tantas fontes, muitas vezes contraditérias entre si, que o cidaddo médio ndo tem certeza de onde buscar uma
informacdo em que possa confiar; (c) instabilidade emocional-familiar dos individuos que formam a
modernidade como outro fator relevante para delimitar esta sensacdo de insegurancga.
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normativa que ele traz consigo. Por isso, na falta de consenso social sobre valores positivos,
termina recaindo ao direito penal o enfrentamento da questdo, respaldando-se, pois, uma
maior intervencao do aparato estatal na protecdo contra os riscos (SILVA SANCHEZ, 2001,
p. 41).

Sendo assim, busca-se, através de novos instrumentos dogmaticos, encontrar um
meio termo entre a defesa social e o respeito as garantias inerentes aos cidadaos, tudo isso
com o escopo de estabelecer os limites possiveis para uma expansdo do ordenamento
punitivo. O problema, porém, é que com o aumento da complexidade social, ndo se faz mais
possivel regular a sociedade com “dez mandamentos” ou normas basicas similares. Os novos
desenvolvimentos trazem como repercussao justamente uma enxurrada de dispositivos
juridicos e de abrangentes regulamentacdes, cujo fim Gltimo seria o de tentar melhor controlar
a sociedade de massas (ROXIN, 2001, p. 467).

Tal cenério fatico conseguiu um relevante espaco nas discussfes da doutrina
juridico-penal, tornando-se a expressdo “expansdo do direito penal” um topos caracteristico
do atual debate politico-criminal. A referéncia a esta expansao acentua, essencialmente, um
marcado processo de crescente criminaliza¢do de novas condutas (FEIJOO SANCHEZ, 2011,
p. 23)%,

Entretanto, saliente-se que o problema politico-criminal fundamental acerca do
tema ndo esta em saber se deve ou ndo haver uma expansdo dessa tutela protetiva do Estado,
mas sim como ela serd conduzida (FREITAS, 2012, p. 151)?°. Ao estender a sua intervencio a
novos setores da atividade social, ampliando o @mbito de protecdo para além dos bens
juridicos individuais, pode-se vislumbrar a possibilidade real de conversdo do direito penal
em um mero instrumento de apoio a politica social estabelecida, o que ndo é de forma alguma
desejado (CEREZO MIR, 2002, p. 55).

24 Dentro deste processo de expansdo a que se vé acometido o direito penal em tempos recentes, Bernardo Feijoo
Sanchez (2012, p. 116) ressalta trés dimensfes especificas do aludido fenbmeno: a (a) expansdo extensiva; a
(b) expanséo intensiva e a (c) expansao seletiva. A expansdo do tipo (a) extensiva se relaciona com o problema
exposto no presente trabalho, isto é, com as dindmicas da sociedade de risco, exigindo uma adaptacdo dos
ordenamentos penais as novas necessidades deste tipo de sociedade, passando-se a uma intervencdo em novos
ambitos ou com técnicas duvidosas de tipificacdo, cada vez mais afastadas da leséo efetiva ao bem juridico
tutelado pela norma. A expansdo (b) intensiva, por outro lado, tem a ver com o chamado populismo punitivo
fomentado pela falsa crenca de que um incremento na rigidez da sanc¢6es do tipo penal possam dar conta de
determinados problemas sociais. Por fim, a expansdo (c) seletiva corresponde o tratamento especial destinado a
determinados grupos de autores, denominados de inimigos. Neste ambito expansivo, se inserem no
ordenamento punitivo elementos relacionados com a perigosidade criminal e a luta contra organizacfes
criminosas ou terroristas que ensejam uma resposta punitiva distinta a aquelas destinadas ao combate da
criminalidade individual.

%5 Em que pese o professor Ricardo de Britto A. P. Freitas (2012) ter, em seu artigo, se posicionado acerca da
expansao do direito penal na seara do direito penal econémico, o ponto por ele ressaltado pode facilmente ser
empregado em toda esta perspectiva expansionista do direito penal.
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E fundamental rememorar, como ja lecionava Toledo (1994, p. 17), que ndo é a
missdo do direito penal afastar, de modo completo, todo e qualquer tipo de risco existente na
sociedade, mas apenas aqueles que a afetam de maneira mais grave.

Para tentar orientar esse contexto, nasce o chamado direito penal do risco,
entendido como o direito penal, de caracteristica marcadamente preventiva, ou antecipatoria,
que se amolda ao modelo de sociedade presente, com a finalidade de solucionar, ou ao menos
enfrentar, seus problemas estruturais e prevenir suas consequéncias (FEIJOO SANCHEZ,
2012, p. 116).

A politica-criminal deste novo marco do direito penal se caracteriza por uma
tendéncia clara rumo ao direito penal preventivo, mediante um acentuado adiantamento da
protecdo penal, levando a soluges como (a) a abertura dos tipos penais?; (b) a criacdo de
delitos de perigo abstrato?’, entre outras. A diferenca mais significativa, porém, no entender
de Mendoza Buergo (2001, p. 44), entre o velho e o novo direito penal, estaria em que “o
novo direito penal de ‘controle global’ protege mais e distintos bens e, ademais, 0s protege
antes, isto ¢, em um estado prévio a lesdo do bem juridico”?,

Como se ndo bastassem as dificuldades trazidas pelo cenario ja exposto, cujo
resultado direto é o de forcar uma expansdo da protecdo preventiva exercida pelo direito penal
no ambito nacional, some-se, ainda, um fator de destaque, representado na pretensao de

estabelecimento, e consequente tutela, de bens juridicos universais?.

2% A abertura dos tipos penais correspondem a insercéo de elementos normativos no tipo e a utilizagdo de normas
penais em branco. Na definicdo de Claudio Branddo (2012, p. 146), “os primeiros sdo os elementos da
tipicidade que se compreendem a luz de um juizo de valor, ndo se chegando a sua compreensdo, portanto, por
dados da realidade exterior; os segundos sdo os elementos legais que se completam através do contido em
outras normas”.

27 De acordo com a doutrina de José Cerezo Mir (2001, p. 52), os crimes de perigos abstrato se produziriam
“cuando un bien juridico ha entrado en el radio de accion de la conducta del sujeto y en ese momento aparece
ex ante como no absolutamente improbable la lesion del bien juridico”. Em tradugdo livre: “quando um bem
juridico entrou no raio de ac¢do da conduta do sujeito e, nesse momento, a lesdo do bem juridico aparece ex
ante como ndo absolutamente improvavel.” O autor (CEREZO MIR, 2001, p. 55) comenta ainda que esses
tipos de crimes “permitirian una mayor anticipacion y ampliacion de la intervencion del Derecho penal, pues al
no formar parte del tipo ni la lesion, ni el peligro concreto de un bien juridico, no seria precisa la prueba de la
produccion del resultado, ni de la relacion de causalidad entre la accion y el resultado delictivo”. Em traducéo
livre: “permitiriam uma maior antecipa¢do e ampliagdo da interveng@o do direito penal, pois ao ndo formar
parte do tipo nem a lesdo, nem o perigo concreto de um bem juridico, ndo seria precisa a prova da producao do
resultado, nem da relagdo de causalidade entra a acdo e o resultado delitivo.”

28 Traduzido livremente do original: “el nuevo Derecho penal del ‘control global’ protege mas bienes y distintos
y, ademas, los protege antes, es decir, en un estadio previo a la lesion del bien juridico.”

2 No entender de Gracia Martin (2010, p. 80), estes bens juridicos globais estariam representados por “todos
aquéllos substratos que constituyen el objeto de los derechos econémicos, sociales y culturales de los que son
titulares la totalidad de los seres humanos y integrantes de la Humanidad”. Em tradugao livre: “todos aqueles
substratos que constituem o objeto dos direitos econémicos, sociais e culturais, de que sdo titulares a totalidade
dos seres humanos y integrantes de Humanidade”. Um exemplo tipico desta pretensdo seria, precisamente, a
tutela do meio ambiente, que, na perspectiva de Nieto Martin (2012a, p. 138), seria uma tarefa global, ndo
podendo se limitar a capacidade normativa e protetora de um determinado Estado em especifico.
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Em tempos atuais, parece surgir uma demanda ao direito penal por uma reagao
ndo apenas diante de riscos que possuem uma alta intensidade, variabilidade e diversidade,
mas igualmente perante aquelas ameacas de ambito global, cujo alcance ultrapassa as
fronteiras dos Estados nacionais em que foram geradas, para facilmente atingir ndo apenas
novos paises, mas também distintos continentes.

Se ao direito penal é exigido um maior amoldamento as novas necessidades
sociais, como o processo de expansdo parece demonstrar, fica claro que uma sociedade cada
vez mais globalizada podera nos obrigar a repensar os limites do proprio alcance da ideia de
bem juridico, bem como os possiveis caminhos de intervencao juridico-penal, especialmente
aquela voltada para a tutela de bens juridicos supraindividuais fortemente vinculados a
soberania estatal (FEIJOO SANCHEZ, 2012, p. 118).

Estas solucbes apresentadas pela doutrina, entretanto, como muitas outras
adotadas sobre este novo panorama social, despertam calorosos debates em toda a doutrina,
com discussGes que abordam desde o estabelecimento correto de seus conceitos até a
definicio acerca dos limites relativos as suas imposicoes e a sua legitimidade®®.

Além disso, e muito mais grave também, a expansdo das possibilidades de
repreensao pelo direito penal apresenta problemas sérios em relagdo a sua eficacia, uma vez
que com a inflacdo legislativa, tipica das sociedades pds-industriais, existe um sério perigo de
direcionamento do direito penal a um carater exclusivamente simbolico®?, voltado apenas ao
fim de reduzir o sentimento de inseguranca da populacao.

E de se ver, porém, que todos esses processos ora tratados — isto &, 0 progressivo e
constante aumento da complexidade social, o desenvolvimento tecnolégico, a verticalizagdo

dos riscos durante a segunda modernidade, a globalizacdo e a expansao legislativa — terminam

30 Um exemplo recente deste cenario foi a crise financeira dos subprimes havida no ano de 2008, cuja origem
local — relacionada a responsabilidade de agentes especificos no &mbito do mercado imobiliario americano —
em pouquissimo tempo atravessou fronteiras e oceanos, atingindo diretamente a economia global como um
todo.

31 Para um maior aprofundamento acerca da questdo, cf. Zapatero (1998), Mendoza Buergo (2001), Gracia
Martin (2010), Feijoo Sanchez (2012) e Nieto Martin (2012a).

32 Luis Arroyo Zapatero (1998, p. 4) estabelece que por direito penal simbdlico se entende “aquel que es
utilizado exclusivamente con fines de pedagogia social, al objeto de sensibilizar a la poblacion acerca de la
importancia de un determinado bien o simplemente con la pretension de tranquilizar las conciencias de
politicos y electores. Los primeros tendrian la sensacion de haber hecho algo y los segundos la impresién de
que todo esta bajo control. Lo problematico, tal como ha indicado Hassemer, no es la funcién simbolica en si,
en cuanto que ésta es comun a todas las leyes, sean eficaces o0 no, sino elevar lo simbdlico a la categoria de
funcién exclusiva.” Em tradugdo livre: “aquele que é utilizado exclusivamente com fins de pedagogia social,
com o objetivo de sensibilizar a populacdo acerca da importancia de um determinado bem ou simplesmente
com a pretensdo de tranquilizar as consciéncias de politicos e eleitores. Os primeiros teriam a sensacdo de
haver feito algo e os segundos a impressdo de que tudo estd sob controle. O problematico, tal como
indicou Hassemer, ndo é a funcdo simbolica em si, pois esta € comum a todas as leis, sejam eficazes ou néo,
mas sim elevar o simbdlico a categoria de fungio exclusiva.”



34

por trazer uma serie de dificuldades para a regulacdo feita pelo Estado, inclusive na seara
penal. A intervencdo estatal, da maneira como € primordialmente realizada hoje, tem se
mostrado como deveras inefetiva para reduzir os nefastos riscos oriundos do novo status quo
vigente.

Assim, compreender o porqué das dificuldades do Estado para combater estes
novos riscos € uma tarefa de especial significacdo, pois de que adianta, ao Estado, mover todo
0 seu arsenal interventivo para evitar a materializacdo de ameagas, se, ao final, tal movimento
é ineficaz para a minimizacdo destas?

A importancia dessa compreensao para a presente analise reside no fato de que os
desafios apresentados pela sociedade de riscos estdo limitando, de maneira expressiva, 0
poder de resposta do Estado frente a esta nova realidade. A aproximacdo mutua entre o papel
da regulacdo feita pelo Estado diante do paradigma da sociedade de riscos e as questfes
relacionadas com a sua efetividade se mostram como fundamentais tanto para o entendimento
do dilema hoje enfrentado pelo Estado, como para a posterior superacdo da crise regulatéria

instaurada diante deste novo cenario.
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3. A CRISE REGULATORIA E O FENOMENO DA AUTORREGULACAO
REGULADA.

3.1 O ESTADO EM CRISE: A FALENCIA DO MODELO INTERVENCIONISTA E
A NECESSIDADE DE NOVAS PERSPECTIVAS.

As nocles de Estado, sociedade e a consequente interacdo mutua entres elas é
fonte de grande preocupacéo dos filésofos, dos socidlogos, dos cientistas politicos e, também,
dos juristas. Atualmente, Estado e a sociedade representam duas entidades claramente
distintas, dotadas de consciéncia plena acerca de suas identidades, conhecedoras de seus
préprios objetivos e reconhecedoras, de forma mutua, de suas existéncias reciprocas
(ESTEVE PARDO, 2014, p. 02). Tal separacdo conceitual, entretanto, ndo restringe a
existéncia de inimeros pontos de conexdo. Na verdade, provavelmente a discussdo de maior
relevancia para os dias atuais encontra-se justamente na forma através da qual o Estado
devera se relacionar com a sociedade, isto é, em que medida deve ou ndo a autoridade estatal
interferir na organizacdo propria desta, regulando-a quando acreditar necessario. Desde 0
advento da modernidade, porém, mais de um modelo foi desenvolvido para tentar solucionar
esta questao.

Em um primeiro momento, mais especificamente em meados do século XIX,
tentava-se manter as interacbes entre ambas entidades em um patamar minimo. Estado e
sociedade se apresentavam como duas realidades claramente separadas, com seus proprios
espacos de atuacdo, ndo se admitindo, entre ambas, uma relagéo forte de integracdo (ESTEVE
PARDO, 2007, p. 79). A teoria liberal classica, oriunda dos ensinamentos de Adam Smith e
pautada pela ideia fundamental do laissez-faire, determinava ao Estado nada mais que um
papel de vigia (Nightwatchman State), com fun¢Ges mais ou menos limitadas & protecdo de
crimes praticados mediante o uso da violéncia, de crimes contra a propriedade e com o
estabelecimento de leis para reger os contratos (BRAITHWAITE, 2000, p. 223)%,

Tal cenério, contudo, ndo se mostra bastante duradouro. Com o advento da
modernidade e do incremento por ela ocasionado na complexidade social, a propria sociedade
civil passa a exigir do Estado uma maior intervencdo. Surge, neste contexto, uma nova

maneira de se pensar a interacdo entre o Estado e a sociedade. Se, inicialmente, a entidade

33 No contexto em que se enquadra o Estado vigia, a intervencio estatal so era concebida de forma pontual e
sujeita a estritas condicfes formais, bem como submetida a rigorosos sistemas de controle e de garantias
(ESTEVE PARDO, 2007, p. 80). A regra, portanto, era claramente a ndo intervencdo, pois nao cabia ao Estado
interferir de forma imediata na sociedade, mas apenas de maneira mediata.
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estatal deveria incumbir um papel de vigia, agora, a este novo modelo de Estado, apelidado de
Keynesiano®*, caberia uma funcdo interventora e social. Interventora porque deveria o Estado
se ocupar da conducdo correta de diversos setores do mercado e social, pois este ente deveria
levar em consideragdo os anseios gerais da sociedade para, assim, protegé-la.

Este cAmbio de paradigmas tem como marco historico mais decisivo a politica
publica instaurada durante o governo Franklin Delano Roosevelt, nos Estados Unidos, na
década de 30, chamada de New Deal. Tal iniciativa se apresentava como uma resposta direta a
uma depressdo econémica de ambito mundial, sem precedentes na histéria da humanidade,
cujo momento de apice se deu com o crash da bolsa de valores de Nova lorque.

No contexto da aludida politica de Estado, imperava a visdo de que, para a
sociedade funcionar a contento, os governos deveriam desempenhar um papel significativo
em sua administracao, passando, agora, a regular as suas arestas. O New Deal, portanto, tinha
como objetivo a preservagdo do proprio sistema capitalista, a partir de uma intervencdo direta,
sob a forma de estimulos financeiros, na administracdo da economia (BURNS, LERNER,
MEACHAM, 1989, p. 713).

Para cumprir com o seu objetivo e oferecer solu¢Bes para a maior crise econémica

de sua historia até entdo, o governo americano determinou que uma grande variedade de

3 Conforme narram Edward Burns, Robert Lerner e Standish Meacham (1989, p. 713), John Maynard Keynes
“trabalhara como consultor econdmico do governo britnico durante a conferéncia de paz de 1919, em Paris.
Desgostaram-no as duras condi¢Bes impostas aos aleméaes, reconhecendo que s6 serviriam para manter vivos 0s
6dios e as incertezas que geram a guerra. Entretanto, seu desalento ndo o induziu a voltar as costas ao mundo e
a seus problemas. Keynes era um perfeito homem do mundo, e entre outras coisas obtivera sucesso como
especulador financeiro. Acreditava que uma vez corrigidos seus defeitos internos, o capitalismo poderia
proporcionar toda a justica e eficiéncia que as pessoas razoaveis pudessem esperar. No entanto, o capitalismo
necessitaria de uma ‘operagdo plastica’ que alguns de seus paladinos mais conservadores considerariam
drastica. Primeiro, seria preciso abandonar a ideia de um orgamento perpetuamente equilibrado. Keynes nunca
defendeu um orcamento continuamente deficitario. Gostaria que os governos operassem deliberadamente no
vermelho sempre que o investimento privado fosse demasiado escasso para prover as necessidades do pais.
Mas quando a depressdo cedesse lugar a recuperagdo, o financiamento privado poderia ocupar o lugar, para a
maioria dos fins, do financiamento de déficits. Apoiava a acumulacdo e o investimento de grandes somas de
capital de risco, que ele declarava ser a Unica forma de capital socialmente produtiva. Por fim, Keynes
recomendava o controle monetario como meio de promover a prosperidade e o pleno emprego. Estabeleceria
aquilo que se chama comumente de “moeda administrada”, regulando seu valor por um processo de contragdo
ou expansdo, de acordo com as necessidades da economia. Seria assim assegurada a prosperidade em termos
das condigdes do mercado interno, e nenhuma nagao seria tentada a ‘empobrecer o vizinho’ na tola busca de
uma balanga comercial favoravel”.

35 Corroborando com o diagndstico ora apresentado, Edilson Pereira Nobre Janior (2016, p. 86), ird aduzir que
“Terminada a Primeira Guerra Mundial, inicia-se uma nova fase e que se notabiliza pelo intervencionismo
estatal na ordem econdmica e social, o que sucede ndo somente pela disciplina da economia, com vistas a
corrigir as distorcdes de mercado, mas também fortemente pela atuacdo do Estado como empresario ou agente
econdmico. Surge, ao lado dos ja existentes direitos fundamentais de natureza civil e politica, uma nova
categoria, denominada sob a expressdo ‘direitos sociais’ (direito a educacdo, a saude, o acesso a cultura, ao
trabalho, a uma moradia digna, dentre outros), 0s quais, ndo sendo em sua maioria de exigibilidade direta,
pressupdem uma atividade positiva e de prestacfes do Estado, o que impds a este uma postura mais ativa, a
implicar uma ag@o daquele sobre a sociedade.”.
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agéncias reguladoras de alcance nacional®® assumissem uma série de responsabilidades e
expertises no ambito do controle central feito pelo Estado, sobre atividades outrora
completamente desreguladas (BRAITHWAITE, 2000, p. 224). A regulacdo da atividade
econémica, bem como de diversos outros setores da vida social, passou, neste periodo, a ser
fortemente incrementada por agéncias de escopo nacional, em uma clara mudanca de
paradigmas no status quo da relagdo entre Estado e sociedade®.

Na prética, esta transformacdo das relagdes entre Estado e sociedade implicou em
uma clara mudanca da mentalidade vigente. Cria-se a ideia geral de que o aparato estatal
poderia realizar tudo o que se propusesse fazer. Sob as concep¢des ideoldgicas deste modelo
de Estado, a resposta para todo e qualquer tipo de desordem no ambito da sociedade era
incrementar a intervencao direta levada a cabo pela administracdo central (BRAITHWAITE,
2000, p. 224).

A consolidacéo deste tipo de mentalidade vem acompanhada de um progressivo
aumento na demanda emanada da prépria sociedade. Se o Estado é capaz de tudo, nada mais
natural que dele tudo se espere. A sociedade passa, assim, a exigir que ele se incumba de
tutelar a economia, a salde publica, a seguranca das pessoas, 0 meio ambiente, enfim, de um
nimero enorme de responsabilidades que outrora competiam a prépria populacdo
desenvolver3®,

Se no inicio da modernidade tal modelo de Estado se mostrava pouco
questionavel, com a sua radicalizacdo, mediante o fenbmeno da reflexividade, o Estado de
matriz Keynesiana comeca a enfrentar graves obstaculos. Neste contexto, a ideia que aqui se

pde de manifesto € que o desenvolvimento dos contornos da sociedade atual, caracterizada

% Entre estas agéncias regulatérias americanas de escopo nacional, pode-se citar as seguintes, a titulo
exemplificativo: (a) Social Security Board (SSB), focada na &rea de seguridade social; (b) Securities
Exchange Commission (SEC), associada a bolsa de valores; (c) Federal Housing Administration (FHA),
relacionada com a questdo da moradia; (d) Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC), responséavel por
gerir seguros e garantir o pagamento dos bancos em caso de instabilidade financeira das instituicbes bancarias;
entre muitas outras.

37 E curioso perceber como foi necessario o acontecimento de algo tdo dréstico na historia mundial, como foi 0
caso do crash da bolsa de valores americana, para se produzir este cdmbio de perspectivas do Estado vigia para
0 modelo Keynesiano. E mais, conforme narra John Braithwaite (2000, p. 224), ainda com o sistema financeiro
em colapso, os mais libertarios, defensores do status quo vigente de independéncia entre Estado e sociedade,
ainda assim mantiveram a defesa do Estado vigia até os Gltimos momentos. Foi este o caso de Richard Whitney
que, exercendo a funcdo de Presidente da Bolsa de Valores de Nova lorque, diante da movimentacdo do
Senado americano para criar a Securities Exchange Comission (SEC), afirmou: “You gentlemen are making a
great mistake. The Exchange is a perfect institution”. Em traduc@o livre: “Os senhores estdo cometendo um
grande erro. A Bolsa ¢ uma institui¢do perfeita”.

38 O Estado assim agia, pois a sociedade nele depositava a sua confianca. Com recursos de elevada monta, a
autoridade estatal, a partir tanto dos conhecimentos oriundos da ciéncia e da tecnologia, como da capacitagédo
de seu proprio corpo técnico, assumiu como proprias as atividades de fomento do progresso e de regulagdo e
controle dos riscos produzidos pelo desenvolvimento tecnolégico (GARDELLA, 2002, p. 12).
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pela sua alta complexidade®®, prejudicou de forma significativa a atividade reguladora do
Estado. Algumas razdes precisam ser destacadas para apontar o referido colapso.

Em primeiro lugar, diferentemente de outrora, o protagonismo na sociedade
deixou de ser dos individuos propriamente ditos, passando para entidades coletivas, como,
exemplificativamente, os grupos profissionais, as empresas, as associa¢es, 0s partidos
politicos, etc. Ademais, com a especializacdo e profissionalizacdo dos diversos setores
laborais, houve um incremento significativo na complexidade inerente as estruturas
organizativas, tornando praticamente inviavel, em termos de eficacia, um sistema regulatério
e interventivo independente, até mesmo por razdes financeiras (COCA VILA, 2013, p. 46).

Da mesma forma, o paradigma do risco também exerce uma influéncia muito
grande nesta crise. Nos dizeres de Ulrich Beck (2008, p. 01), “estar em risco ¢ a maneira de
ser e de governar no mundo da modernidade; estar em risco global é condi¢cdo humana no
inicio do século XXI.”. Com o movimento cada vez mais acentuado de transferéncia do
dominio do saber tecnoldgico da esfera publica para a responsabilidade de entidades de
carater privado, a antiga autoridade do Estado em matéria técnica, bem como sua capacidade
regulatéria, vao sendo paulatinamente erodidas pela dindmica inerente aos riscos da segunda
modernidade. (NIETO MARTIN, 2008a, p. 03).

Ademais, com as dificuldades de orientacdo geradas pela figura do risco, hd um
natural incremento do sentimento de inseguranca na populagdo, que passa a exigir dos seus
representantes a tomada de medidas para sanear, ou ao menos reduzir, este anseio. Conforme
narrado em maior extensdo no capitulo anterior, isso vai gerar uma natural expansdo do
direito em sua totalidade — e, mais especialmente, do direito penal. A consequéncia para o0
Estado deste movimento é que, se antes ele tinha algumas poucas leis que eram capazes de
regular toda a sociedade, nos dias atuais, a situacdo é a oposta, com milhares de normas
diferentes sobre uma grande diversidade de temas. A autoridade estatal, portanto, jamais
conseguira, hoje, garantir de forma autbnoma a vigéncia de todos os seus comandos
imperativos, sendo impossivel ao Estado regular a totalidade dos ambitos determinados pela
legislacéo.

O “golpe de misericordia” aplicado sobre a ideia de que seria plausivel ao Estado

assumir, de forma exclusiva, toda a responsabilidade pela regulacdo da sociedade, porém,

39 A complexidade aqui se refere tanto a uma complexidade causal, pois os efeitos de uma determinada agdo
tornam-se cada vez mais dificeis de serem previstos, como a uma complexidade nas interacfes entre os atores
da sociedade. Nesse contexto, afirma Julia Black (2001, p. 106) que “There is a recognition that social
problems are the result of various interacting factors, not all of which may be known”. Em traducdo livre:
“Existe o reconhecimento que os problemas sociais sdo o resultado de varios fatores que interagem, alguns dos
quais sequer podem ser conhecidos”.
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vem com a globalizacdo. Com a possibilidade das ameacas terem origem em quase qualquer
lugar do mundo, a relagdo existente entre risco e territorio comeca a perder sua relevancia. Se
antes, quando os riscos se limitavam ao ambito nacional, o Estado ja possuia uma série de
dificuldades no manejo das ameacas, em um mundo onde as catastrofes ndo respeitam as
fronteiras e em que seus efeitos podem ser sentidos globalmente, a autoridade estatal se torna
uma verdadeira refém dos riscos, pois seus instrumentos — com especial destaque ao direito —
sequer podem alcanca-los e/ou conté-los, ainda que assim quisessem.

Assim, torna-se facil perceber que os referidos fenébmenos terminam por colocar o
modelo de Estado Social em uma situagdo de indefensibilidade sem precedentes (NIETO
MARTIN, 2008b, p. 56), pois ele ndo possui nem o conhecimento técnico*®, nem os recursos
financeiros** e nem muito menos o alcance*? necessario em seus instrumentos para realizar
uma regulacdo da sociedade da maneira demandada por este novo cenario. O Estado
Keynesiano, em suma, perdeu a eficacia para regular o comportamento da sociedade e, por

iSS0, necessitou ser substituido®.

40 No mundo atual, nenhum ator da sociedade possui 0 dominio completo do conhecimento. Como aponta Julia
Black (2001, p. 107), “no single actor has all the knowledge required to solve complex, diverse, and dynamic
problems, and no single actor has the overview necessary to employ all the instruments needed to make
regulation effective”. Em tradug@o livre: “nenhum ator individual possui todo o conhecimento requerido para
resolver problemas complexos, diversos e dindmicos, e nenhum ator individual tem a visdo geral necessaria
para empregar todos os instrumentos necessarios para tornar a regulagdo efetiva.”.

41 Como ressaltado por Ivé Coca Vila (2013, p. 46), diante do cenario de profunda crise do Estado Social, “éste
ya no dispondria tampoco de la capacidad financiera para asumir los altos costes que los procesos de
regulacion, supervision y sancion en ambitos extremamente complejos acarrean”. Em tradugdo livre: “este ja
ndo disporia tampouco da capacidade financeira para assumir os altos custos que 0s processos de regulacéo,
supervisdo e san¢ao em ambitos extremamente complexos acarretam”. Neste mesmo sentido, John Braithwaite
(1982, p. 1.467) defende a impossibilidade de uma regulacdo direta feita pelo Estado simplesmente porque este
ndo pode arcar com os custos de fazer um trabalho adequado. E afirma: “Fiscal pressures invariably prevent
governmental inspectors from regularly checking every work place for occupational safety offenses,
environmental quality lapses, crooked bookkeeping, or faulty product design. The uniformly abysmal
inspection programs in theses areas and others can and should be improved, but they will never reach a
satisfactory level.”. Em traducdo livre: “Pressdes fiscais invariavelmente previnem 0S inspetores
governamentais de checar regularmente todo local de trabalho para buscar ofensas de seguranga, lapsos de
qualidade ambiental, contabilidade torcida, ou design de produto defeituoso. A uniformidade dos programas de
inspecdo nestas areas e em outras podem e devem ser melhoradas, mas ela nunca chegard em um nivel
satisfatorio.”.

42 De forma categdrica, Ulrich Beck (2008, p. 08) aponta que o plano de referéncia deste modelo de Estado — ao
qual ele chama de “nacionalismo metodologico — impede a elaboracgéo de respostas globais ao fenémeno do
risco. Em um exemplo eivado de ironia, o autor compara os politicos que tentam lidar com os riscos globais
sob uma perspectiva territorialmente limitada a “um bébado, que em uma noite escura tenta encontrar sua
carteira perdida em um facho de luz de um poste de rua. A questio ‘vocé realmente perdeu sua carteira aqui?’
ele responde ‘ndo, mas na luz do poste, eu posso a0 menos procurar por ela’”. Seu diagnoéstico, pois, € o de que
“os riscos globais estdo produzindo ‘Estados falidos’”.

43 Concordando com o presente argumento, ao tratar de problemas regulatdrios com as indstrias quimicas, John
Braithwaite (2005, p. 27) aponta que o Estado Keynesiano “was incapable of putting a regulatory regime in
place that might prevent recurrence by addressing the root causes of disaster.”. Em tradugéo livre: “foi incapaz
de instaurar um regime regulatério que poderia prevenir a recorréncia ao abordar as causas profundas dos
desastres”. O mesmo diagnostico ¢ compartilhado por Carlos GOmez-Jara Diez (2012, p. 112), quando afirma
que “El leviatan no puede invertir adecuadamente en investigacion y desarrollo necesario para evaluar y
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Uma primeira resposta a incapacidade do Estado de realizar sozinho a regulagéo
foi a possibilidade de repassar para a sociedade toda a responsabilidade regulatéria. Se o
Estado ndo era mais capaz de regular, que a propria sociedade, entdo, o faca. A alternativa da
autorregulacéo pura da sociedade, entretanto, — defendida pelos setores mais liberais, em que
esta seria totalmente responsavel pelas decisdes de incorporar medidas de contengdo de risco
— se mostrava pouco promissora. Fatalmente, quando colocada em situacbes em que
necessitaria escolher entre a protecdo dos interesses publicos em face dos privados, a
sociedade tenderia a posicionar a sua autorregulacdo em segundo plano, priorizando interesses
individuais (GARCIA CAVERO, 2014, p. 15).

Tendo-se em conta a necessidade de regular, uma vez que ndo é mais possivel,
nem desejada, a plena desregulacdo, reconhecer a presente inabilidade de realizar a regulacéo
de forma exclusiva — s6 pelo Estado ou s6 pela sociedade — ndo se mostra, de forma alguma,
como algo negativo. Ao aceitar tal premissa, abre-se a possibilidade para se buscar outras
alternativas ao invés da simples estagnacdo. Assim, se ao Estado € invidvel exercer a
regulacdo de um ponto de vista externo a sociedade, e se esta tende a ndo priorizar o
cumprimento legal em face de seus interesses egoisticos, uma solugdo logica possivel estaria
em um ponto intermediario, em que ambas as entidades se uniriam para assegurar uma
obediéncia ao ordenamento. Configurar-se-ia, dessa maneira, uma situacdo em que o Estado
delegaria uma porcéo de sua funcdo regulatéria a sociedade, sem, todavia, ceder a titularidade
da regulacdo a ela (COCA VILA, 2013, p. 47), tudo isso em prol de uma maior eficacia e
coesdo regulatéria, em um fenémeno chamado pela doutrina de autorregulacao regulada.

De forma metaférica, seria possivel imaginar que esta unido funcionaria como
uma especie de barco movido a remos. Ao Estado caberia o papel de timoneiro, responsavel
por direcionar o rumo da embarcacdo, e a sociedade recairia a funcdo de remador,
impulsionando a movimentagdo do barco para o beneficio de todos (COCA VILA, 2013, p.
47). A autorregulagdo regulada, desta maneira, representaria uma verdadeira unido de
esforcos em prol do bem comum, com um potencial qualitativo e quantitativo que
dificilmente poderia ser alcangado de forma isolada.

Neste modelo de Estado, portanto, apelidado por John Braithwaite (2005) de
capitalismo regulatdrio, a sociedade incorpora o processo de regulacdo, porém de uma

maneira subordinada aos fins pré-determinados pelo Estado, bem como submetendo-se a sua

regular correctamente los riesgos que amenazan la sociedad moderna”. Em traducao livre: “O leviatd ndo pode
investir adequadamente na investigagcdo e no desenvolvimento necessario para avaliar e regular os riscos que
ameacam a sociedade moderna”.
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supervisio (GARCIA CAVERO, 2014, p. 16). A gestdo primaria desta regulagdo, porém,
passa a ser de sua competéncia, potenciando a elaboracdo de novas estratégias de controle e
supervisdo em areas do sistema social, como o mercado, a técnica ou a ciéncia, que possuem
uma enorme complexidade (FEIJOO SANCHEZ, 2015a, p. 201).
Em sintese, conforme leciona Merce Darnaculetta i Gardella (2012, p. 80):
A autorregulagao regulada é, pois, um novo instrumento de regulagdo ensaiado pelo
Estado em uma fase de transformacdo do mesmo, no qual, em carater geral, os
instrumentos imperativos de atuagcdo sdo substituidos por técnicas indiretas de
regulacdo. Mediante a autorregulacdo regulada, a Administracdo supervisiona a
atuacdo privada de aprovagdo e aplicacdo de normas e dos controles privados de
cumprimento de tais normas. A Administracdo deve assegurar-se de que 0s
destinatarios de tais normas e controles se submetam realmente as mesmas; e deve
garantir a capacidade técnica e a submissdo a fins publicos dos sujeitos privados que
aprovam e controlam a aplicacdo dessas normas. Em definitivo, a Administracéo

deve velar para que a autorregulagdo conduza efetivamente & minimizag&o dos riscos
gerados por aqueles que se autorregulam. 4

E preciso retificar, no entanto, um equivoco bastante comum. Apesar de haver
margem para se pensar que a autorregulacdo regulada é um efeito 16gico e imediato de uma
vontade desreguladora do Estado, tendente ao desenvolvimento e estimulo de uma
autorregulacdo privada, o que ocorre € o oposto. Como salienta José Esteve Pardo (2002, p.
27), “é precisa e justamente a mais firme e decidida vontade reguladora das instancias
plblicas que, ndo sem um paradoxo, conduz a um incremento da autorregulacio privada.”*.
Isso porque, com a autorregulacao regulada, é possivel ao Estado, agora, alcancar aspectos da
atividade privada que eram escassamente afetados pela regulacdo (GARDELLA, 2012, p. 81).
Fica claro, pois, que a autorregulacdo regulada nao se apresenta como um impulso na direcéo
da desregulacdo, mas, ao contrario, corresponde, sim, a uma melhora qualitativa e quantitativa
da intervencdo do Estado, na medida em que ele obteria uma regulagdo mais rigorosa,
especifica e eficaz (COCA VILA, 2013, p. 47)%.

4 Traduzido livremente do original: “la autorregulacion regulada es, pues, un nuevo instrumento de regulacion
ensayado por el Estado en una fase de transformacion del mismo en el que, con caracter general, los
instrumentos imperativos de actuacion son sustituidos por técnicas indirectas de regulacion. Mediante la
autorregulacion regulada la Administracion supervisa la actuacion privada de aprobacion y aplicacion de
normas y los controles privados de cumplimiento de tales normas. La Administracion debe asegurarse de que
los destinatarios de tales normas y controles se sometan realmente a las mismas; y debe garantizar la capacidad
técnica y el sometimiento a fines publicos de los sujetos privados que aprueban y controlan la aplicacion de
estas normas. En definitiva, la Administracion debe velar para que la autorregulacion privada conduzca,
efectivamente, a la minimizacion de los riesgos generados por quienes se autorregulan.”

% Traduzido livremente do original: “Es precisa y justamente la mas firme y decidida voluntad reguladora de las
instancias publicas a que, no sin paradoja, conduce a un incremento de la autorregulacion privada.”.

4 O diagndstico ora apresentado, de que a autorregulagdo regulada traz um verdadeiro incremento na regulagio
estatal, é corroborado pela opinido de grande parte da doutrina. Neste sentido, Mercé Darnaculleta i Gardella
afirma que: “Una lectura sesgada de este fendmeno podria conducir a pensar que estamos ante un supuesto de
privatizacion de la funcién ejecutiva. Esto es, podria parecer que se esta sosteniendo que las funciones que
venia desarrollando el Estado mediante la regulacion de policia son cedidas a los particulares mediante la
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Mas esta ndo é a Unica vantagem desta proposta. Mediante a perspectiva da
autorregulacéo regulada, seria possivel cumprir, finalmente, com o diagnostico proposto por
Ulrich Beck (2008) para o0 mundo atual, isto é, de que a Unica resposta aos riscos de uma
sociedade global residiria no que ele chama de “Realpolitik cosmopolita™*’, concretizada na
cooperacgéo transnacional entre Estados e sociedades. Se a globalizagéo dissolve as diferengas
entre 0 “nacional” e o “internacional”, cria-se a necessidade de desenvolvimento de uma
prevencdo dos riscos pensada globalmente, que busque reagir diante deste novo cenério
(FEIJOO SANCHEZ, 20123, p. 119).

Desta maneira, surge com forga no d&mbito internacional o fendmeno denominado
de governanga global (global governance), entendida a partir da perda do monopdlio

regulatério do Estado a nivel mundial, pois, hoje, os Estados se convertem em apenas um dos

regulacion de la autorregulacion. A nuestro entender esta interpretacion dista enormemente de la realidad.” Em
tradugdo livre: “Uma leitura tendenciosa deste fendmeno poderia conduzia a pensar que estamos ante um
suposto de privatizacdo da funcéo executiva. Isto €, poderia parecer que se esté sustentando que as funcbes que
vinham desenvolvendo o Estado mediante a regulacdo de policia sdo cedidas aos particulares mediante a
regulacdo da autorregulagdo. Em nosso entender esta interpretagdo dista enormemente da realidade.”. Da
mesma forma, Ulrich Sieber (2013, p. 99) argumenta que: “El hecho de delegar a las empresas internacionales
determinadas formas de self-policing no implica un laissez faire, sino que en muchos casos es la Unica forma
de recuperar una parte del control estatal bajo la forma de autorregulacion regulada o de la rule at a distance.”.
Em traducdo livre: “O fato de delegar as empresas internacionais determinadas formas de self-policing nédo
implica um laissez faire, mas sim que em muitos casos é a Unica forma de recuperar uma parte do controle
estatal sob a forma de autorregulacdo regulada ou da rule at a distance.”. Ademais, Adan Nieto Martin (2013b,
p. 13) aponta, corretamente, que o Estado atual ndo supde um revival do século XIX (nightwatchmen state). Na
verdade, apesar de cada vez prestar menos servigos, ele “ha incrementado notablemente el nimero de normas y
de agencias administrativas. Definitivamente no cree en la mano invisible”. Em traducédo livre: “incrementou
notavelmente o nimero de normas e agéncias administrativas. Definitivamente ndo acredita na méo invisivel”
Por fim, corroborando com o diagnostico do incremento regulatorio a partir da autorregulacdo regulada, Carlos
GOmez-Jara Diez (2005, p. 266), alega que: “Sin embargo, y ello conviene dejarlo claro, no se trata de una
renuncia del Estado al interés regulador, sino mas bien todo lo contrario. Precisamente el afan de extender los
confines de lo regulado ha llevado a que se produzcan los fendémenos de autorregulacion. En otras palabras, la
autorregulacion significa mas regulacion.”. Em tradugdo livre: “Sem embargo, e isto convém deixar claro, ndo
se trata de uma renuincia do Estado ao interesse regulador, mas sim o contrério. Precisamente o afa de estender
os confins do regulado é que levaram a producdo dos fendmenos da autorregulacdo. Em outras palavras, a
autorregulagdo significa mais regulagdo.”.

47 Ulrich Beck (2008, p. 03) explica este momento cosmopolita vivido pela sociedade contemporanea nos
seguintes termos: “A sociedade de risco é uma sociedade revolucionaria latente em que o estado de
normalidade e o estado de emergéncia se sobrepdem. Isso pode explicar o poder histérico do risco global, que
¢ negligenciado pela teoria social convencional e pela sociologia do risco: ao tratar de riscos catastroficos o
presente de um estado de emergéncia futuro estd em negociagdo. O estado de emergéncia antecipado ndo ¢
mais nacional, mas cosmopolita. A crenca de que o0s riscos que a humanidade enfrenta podem ser evitados pela
acdo politica tomada em nome da humanidade ameagada torna-se um recurso sem precedentes para 0 CONSenso
e a legitimacdo, nacional e internacionalmente. Neste sentido, os principios fundamentais da modernidade,
incluindo o principio do livre mercado e a ordem propria da Estado-nagao, tornam-se sujeitos a mudanga, a
existéncia das alternativas, e a contingéncia. Vocé pode até mesmo dizer que o poder historico do risco global
esta além de todos os ‘salvadores’ revelados pela historia: ndo o proletariado, ndo os excluidos, ndo o
Iluminismo, ndo o publico global, ndo os migrantes da sociedade global — mas os riscos percebidos que
enfrenta a humanidade, os quais ndo podem ser nem negados nem exteriorizados, ¢ que sdo capazes de
despertar, seja em alguém ou em algo, as energias, o consenso, a legitimagdo necessaria para criar uma
comunidade global do destino, uma que demolird os muros das fronteiras e egotismos da Estado-na¢do — pelo
menos por um momento global no tempo e além da democracia.”.
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atores inseridos dentro de uma dindmica global. A governanca global, entretanto, ndo se
traduz pela ideia de um governo central de alcance mundial, mas sim de uma interacdo em
ambito global dos Estados nacionais (GOMEZ-JARA DIEZ, 2015, p. 257), que, por Gbvio,
permite uma integracdo nunca antes vista por parte dos principais atores da realidade politica
e social (SARMIENTO, 2008, p. 50).

Esta concepcdo se traduz, hoje, na criagéo cada vez mais intensa de organismos de
alcance transnacionais, formada a partir da unido de diversos paises diante de contextos
determinados. E o caso de instituicbes como a Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) ou a Unido Europeia (UE), que nos ultimos anos, por
exemplo, tem capitaneado fortemente a harmonizacéo, a nivel europeu e internacional, tanto
dos conteudos como das estratégias da autorregulacdo (GARDELLA, 20154, p. 60)

Obviamente, por ndo possuirem soberania, nem forca impositiva sobre as
legislagdes internas dos Estados nacionais, estes organismos precisam atuar com mecanismos
distintos daqueles utilizados pela autoridade estatal. Neste contexto, o principal instrumento
encontrado por estas organizacGes transnacionais para solucionar este problema é o chamado
“direito suave” (soft law)*, isto €, normativas, regras e standards, etc., ndo vinculantes
juridicamente (BECK, 2009b, p. 185), mas cuja relevancia ndo pode ser negada. Até porque,
pelo seu ambito global de integracdo, muitos desses comandos de soft law podem vir a
influenciar o direcionamento das discussdes havidas a nivel nacional, ndo sendo impossivel
pensar, até mesmo, na conversdo em lei (hard law), dentro dos paises, de muitas destas
determinacdes®.

A autorregulacédo regulada se mostra como uma concepcao amplamente de acordo

com este prognostico. Na medida em que a administracdo central permite aos entes regulados

4 De acordo com os ensinamentos de Maria Paz Garcia Rubio (2012, p. 07) o soft law surge a partir da demanda
social de criacdo de instrumento mais dindmicos, que respondam com maior rapidez, capacidade de adaptacdo
e elasticidade as progressivas e cambiantes necessidades sociais. Para a autora, o soft law se caracterizaria nos
seguintes termos: “nace con frecuencia a partir de actores no estatales, es decir, emana de agencias que no
tienen autoridad legisladora nacional o internacional, suele contener términos vagos e imprecisos, esta
articulado de forma no vinculante y se basa en la adhesidon voluntaria o en medios no juridicos de
reforzamiento.”. Em tradug@o livre: “nasce com frequéncia a partir de atores ndo estatais, isto ¢, emana de
agéncias que nao tém autoridade legisladora nacional ou internacional, geralmente contém terminagdes vagas e
imprecisas, estd articulado de forma ndo vinculante e se embasa na adesdo voluntaria ou em meios ndo
juridicos de reforgo.”.

49 Deste diagnostico ndo difere Renato de Mello Jorge Silveira (2015, p. 41), quando afirma que: “a
globalizacdo, como fendmeno econdmico, caracteriza-se pela criacdo, em escala mundial, de redes de
intercambio, gerando uma verdadeira e nova ordenacdo mundial. Isso também se reflete no Direito, em
especial na producéo legislativa. Por isso — afirma —, dentro de uma perspectiva juridica globalizada, embora as
decisdes do processo legislativo em sentido amplo ocorram dentro das fronteiras de um determinado pais pelos
respectivos parlamentos nacionais, elas ndo sdo um reflexo das aspiracbes de atores locais. Essa
transnacionalizacdo da regulacdo juridica do Estado-nacdo sem divida alguma abala o prdprio sistema de
fontes do Direito, bem como o proprio principio da legalidade.”.
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uma maior margem de liberdade para elaborarem estruturas regulatorias préprias, ainda que
sob sua supervisdo, termina-se por conceder a este modelo regulatério um novo alcance e
extensdo territorial, com uma clara vocacéo global. Isto porgue os setores que se autorregulam
tendem a dotar-se de estruturas e procedimentos cada vez mais formalizados, cujo
embasamento é dado a partir de standards desenvolvidos justamente pelas ja referidas
instancias publicas ou privadas cujo &mbito de atuacédo € transnacional (GARDELLA, 2015b,
p. 138).%.

E de se ver, portanto, que o segundo grande beneficio deste movimento em prol
da autorregulacdo regulada é o de permitir que os atores privados da sociedade — como
empresas, industrias, associacoes, etc. — criem bases verdadeiramente globais para realizar a
sua autorregulacdo, permitindo-se, assim, que a vigilancia e o controle exercido sobre suas
préprias atividades obedecam a padrdes internacionais de qualidade, superando, deste modo,
as limitacdes impostas por um paradigma exclusivamente nacional (LEON BERINI, 2013a, p.
79).

Com base nestas consideracgdes, fica claro que a autorregulacdo regulada aparece
como uma alternativa vidvel a proposta da regulacéo feita unilateralmente pelo Estado. Diante
da perda de confianca na atuacéo direta feita pela administracdo, esta perspectiva de regulagéo
publica da autorregulacdo pretende oferecer uma maior seguranca, fiabilidade e equilibrio,
justamente naqueles ambitos em que uma regulagdo autdbnoma se mostra praticamente
inviavel (GARDELLA, 2012, p. 655).

As reflexdes trazidas no presente ponto, porém, demandam uma abordagem
tedrica de maior robustez. Para tanto, acudir-se-a, no presente momento, do referencial da
teoria dos sistemas autopoiéticos, elaborada por Niklas Luhmann, com a finalidade de
consolidar o diagnostico ora apresentado, relativamente & necessidade de adaptacdo

regulatoria do Estado, e de seu direito, em dire¢do ao modelo da autorregulacéo regulada.

%0 Um excelente exemplo do ora destacado pode ser percebido por standard elaborado pela OCDE no ano de
2012, denominado de Recomendacdo do Conselho Sobre Politica Regulatdria e Governanga (2012), que traga
uma série de postulados para os Estados membros sobre como melhorar suas préprias politicas publicas no
ambito regulatério.



45

3.2 FUNDAMENTOS TEORICOS DA AUTORREGULACAO REGULADA: UMA
COMPREENSAO A PARTIR DA TEORIA DOS SISTEMAS AUTOPOIETICOS®.

Para Niklas Luhmann (2009, p. 80), o ponto de partida para qualquer analise
dentro de uma teoria dos sistemas tem que ser a diferenca entre sistema e ambiente (entorno).
Em uma tentativa de explicar essa sua premissa inicial, Luhmann (2009, p. 86) recorre as
ideias contidas na teoria de George Spencer-Brown, destrinchando, para isso, a no¢do de
forma. O autor defende que a ideia de forma corresponde a uma linha fronteirica que
estabelece uma diferenga. Mediante o estabelecimento de uma forma, é possivel visualizar
uma linha que divide duas partes, impossibilitando a passagem de uma para a outra, sem
atravessar essa marca.

Trazendo esta elucidacdo para a teoria dos sistemas, Luhmann (1998, p. 54)
compreende um sistema como uma forma, na medida em que ele estabelece uma distingéo: o
proprio sistema, como parte interior da diferenca, e o entorno, como porcdo exterior da
distingdo. O ambiente, neste contexto, é tdo indispensavel quanto o proprio sistema, ligado a
ele como uma das duas faces de uma mesma moeda. Isto porque os sistemas ndo se orientam
apenas ocasionalmente ou por adaptacdo para o seu ambiente, mas sim de maneira estrutural,
ndo podendo existir sem o seu entorno. Eles se constituem e se mantém mediante a producéo
e a manutencdo de uma diferenca para com o entorno e utilizam os seus proprios limites para
regular esta diferenca, visto que, sem a manutencdo desses limites (boundary maintenance), a
prépria conservacao do sistema restaria prejudicada (LUHMANN, 1984, p. 50). Tal diferenca,
pois, como “forma-de-dois-lados” — sistema-meio — demarca os limites do sistema, servindo-
Ihe de estrutura orientadora para o tratamento com relagdo ao seu entorno (NEVES, 2008, p.
59).

Qual seria, porém, o elemento responsavel por conseguir demarcar essa distingdo
inicial? Para Luhmann (2009, p. 89), o sistema se diferencia do meio a partir do momento em
que passa a realizar uma unica forma de operagdo, pois na “recursividade de um mesmo tipo
de operacdo, temos como resultado um sistema.”. Assim, para criar uma diferenga do género
sistema-entorno, uma operagdo deve possuir a capacidade de ser concatenada com outras

operacgdes do mesmo tipo, deixando de fora todas as demais.

51 E preciso salientar, de pronto, que a pretensdo do presente topico ndo é, de forma alguma, realizar uma
doxografia da teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann. Tal tarefa, pela propria obscuridade e
complexidade de muitos dos conceitos do autor, far-se-ia impossivel para os fins do presente trabalho. O que
aqui se pretende, é tracar os conceitos elementares da aludida teoria com o fim de demonstrar que a proposta da
autorregulacdo regulada pode ser respaldada por um embasamento teérico firme, ndo se tratando de uma mera
analise casuistica da sociedade.
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Diante do ora exposto, surge a necessidade de se estabelecer qual seria a operagao
constitutiva capaz de dar o fundamento da propria sociedade, afinal, este é o escopo
primordial da teorizacdo luhmanniana, radicada a partir do prisma da sociologia. Pelas
caracteristicas acima narradas, esta operacdo, evidentemente, teria que ser Unica e exclusiva,
ndo podendo pertencer a nenhum outro campo do sistema. Essa premissa, entretanto, ja traz
de pronto uma concluséo inafastavel: nenhuma disposic¢éo do ser humano — intencdo, vontade,
acao, etc. — seria capaz de ser individualizada como operacdo chave para fundamentar a
sociedade, justamente por ndo ser possivel encontrar um elemento comum em todos os
individuos (NAFARRATE, 2009, p. 19). Da mesma forma, os paises, com suas proprias
peculiaridades geograficas e demogréficas, tampouco poderiam figurar como a operagdo base
do sistema social (LUHMANN, 1998, p. 55)°2.

A proposta luhmanniana, para solucionar este entrave, seria a de que, no ambito
da sociedade, a Unica operacdo com a capacidade de definir o social de maneira autbnoma
seria a comunicacdo. Seria ela, portanto, “o ponto de partida de uma reflexao social, ja que ao
ser a estrutura basal mais abarcadora, inclui a acdo (no sentido de Weber), sem esgotar-se
nela.” (NAFARRATE, 2009, p. 19)%.

Isto se da porque a comunicacdo somente se realiza quando alguém, ainda que de
forma rastica, entende (ou ndo) a comunicacdo, e percebe a possibilidade de sua continuidade.
Por isto, a comunicacdo seria a Unica operacdo genuinamente social, na medida em que

pressupde o0 envolvimento de um amplo ndmero de sistemas de consciéncias, mas que,

52 Ao afirmar que nem os seres humanos nem os paises podem figurar como operagio constitutiva do sistema
social, Luhmann ndo quer, por exclusao, dizer que ambos séo irrelevantes para este sistema. Pelo contrério, ele
vai destacar que tanto os homens quanto os paises sdo fundamentais para o sistema social, ndo como elementos
constitutivos da sociedade, mas sim como componentes indispensaveis ao seu entorno. Conforme o autor bem
destaca (1998, p. 55), “si excluimos a los seres humanos, como sistemas vivos y conscientes, asi como a los
paises, con sus peculiaridades geograficas y demograficas, no por ello se pierden para la teoria.”. Em traducédo
livre: “se excluirmos os seres humanos como sistemas vivos e conscientes, assim como aos paises, com suas
peculiaridades geograficas e demograficas, nem por isso eles se perdem para a teoria.”. Juan Antonio Garcia
Amado (1989, p. 32) corrobora com o presente entendimento, quando diz que: “Chaque systeme fonctionnel
inclut dans sa perspective tous les individus, non dans leur intégrité, mais seulement dans leur dimension
existentielle, que est spécifique pour chaque systéme. Luhmann souligne que cela ne signifie pas que les
hommes n’ont pas d’importance vis-a-vis de la société. Pour que la société et ses sous-systémes puissent
exister, 1’existence de I’environnement respectif est aussi importante que celle des éléments du systéme. Les
systémes n’existent pas dans le vide.”. Em tradugfo livre: “Cada sistema funcional inclui em sua perspectiva
todos os individuos, ndo em suas integridades, mas somente em suas dimensfes existenciais, que sdo
especificas para cada sistema. Luhmann sublinha que isso ndo significa que os homens ndo tém importancia
em relacdo a sociedade. Para que a sociedade e seus subsistemas possam existir, a existéncia do ambiente
respectivo € tdo importante quanto os elementos do sistema. Os sistemas ndo existem no vazio.”.

53 Niklas Luhmann (2009, p. 91) explica que apesar de poder parecer promissor de inicio, utilizar-se do conceito
de acdo para explicar as operacdes da sociedade ndo se mostra uma perspectiva adequada. A acdo “pressupde,
ao menos, no entendimento comum, um processo de atribuicdo que nem sempre desemboca em um
acontecimento de socializacdo. A acdo pode também ser descrita como um acontecimento solitario, individual,
sem nenhum tipo de repercusséo social.”.
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exatamente por isso, ndo pode ser individualizada na figura de uma consciéncia isolada.
Mediante a comunicacdo, faz-se finalmente possivel identificar o tipo de operador que
possibilita explicar todos os sistemas, por mais complexos que eles possam ter se tornado
(LUHMANN, 2009, p. 91)%*.
E através da comunicagio, portanto, que o sistema pode se distinguir em relagéo
ao seu meio. Luhmann (2009, p. 92) descreve esse processo nos seguintes termos:
A operacdo realizada pelo sistema (operacdo de comunicacdo) efetua uma diferenca,
na medida em que uma operacao se articula e se prende a outra de seu mesmo tipo, e
vai excluindo todo o resto. Fora do sistema, no meio, acontecem outras coisas,
simultaneamente; e elas sucedem em um mundo que s6 tem significado para o

sistema no momento em que ele possa conectar esses acontecimentos a
comunicago.

Devido a esta necessidade de conectar uma comunicacdo a outra, 0 sistema
necessariamente precisa se dotar da capacidade de observar as suas préprias comunicagdes,
com o objetivo de distinguir, e posteriormente decidir, aquilo que se ajusta, ou ndo, a ele. Isto
posto, com a finalidade de manter sob controle suas proprias possibilidades de conexao,
mediante operacbes de comunica¢do de um Unico tipo, um sistema deve necessariamente
dotar-se de auto-observagdo (LUHMANN, 2009, p. 93).

A consequéncia fundamental desta premissa de que o sistema necessita, para
existir, de uma capacidade auto-observatdria, é a de que finalmente se pode compreender o
sistema social como um sistema operacionalmente fechado, formado apenas de um tipo de
operacdo exclusiva (LUHMANN, 1998, p. 56), isto é, de comunicacdo que desenvolve mais
comunicacdo, a partir da propria comunicacdo (LUHMANN, 2009, p. 90). Tal atributo
especifico dos sistemas figura justamente como o fundamento para o seu conceito de
encerramento operativo®®.

Entretanto, a aceitacdo da ideia de que o0s sistemas se encerram em suas proprias
operacdes traz, como consequéncia, trés efeitos imediatos. O primeiro € o fato de que o

sistema ndo pode operar, nem reproduzir, suas opera¢fes no meio, visto que, caso contrério, a

% Neste mesmo sentido Niklas Luhmann (1986, p. 174), esclarece que “Communications are not 'living' units,
they are not 'conscious' units, they are not 'actions'. Their unity requires a synthesis of three selections:
information, utterance and understanding (including misunderstanding). This synthesis is produced by the
network of communication, not by some kind of inherent power of consciousness, or by the inherent quality of
the information.”. Em traduc@o livre: “Comunicagdes ndo sdo unidades ‘vivas’, elas ndo sdo unidades
‘conscientes’, elas ndo sdo ‘a¢des’. A sua unidade requer uma sintese de trés sele¢des: informacao, elocucdo e
entendimento (incluindo o desentendimento). Esta sintese é produzida por uma rede de comunicagdo, ndo por
um tipo inerente de poder da consciéncia, ou pela qualidade inerente da informacao.”.

55 De acordo com Luhmann (2009, p. 102), o ponto chave do referido preceito tedrico esta no fato de que “o
sistema estabelece seus proprios limites, mediante operacfes exclusivas, devendo-se unicamente a isso que ele
possa ser observado.”. Isso ndo exclui, entretanto, a possibilidade de que “um observador externo, situado no
meio, possa observar o sistema.”.
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diferenga sistema-meio perderia sua funcionalidade. A outra decorréncia seria o fato do
sistema ndo poder empregar suas proprias operagdes para interagir com o meio, pois, no plano
especificos das operacbes, ndo ha contato com o entorno (LUHMANN, 2009, p. 102). Por
fim, e talvez o efeito mais importante, € o fato de que ao fechar-se em suas proprias
operac0es, isoladas do meio, o sistema permite uma reducdo da complexidade caracteristica
do entorno, permitindo a possibilidade de criagdo de uma “ilha de ordem”, dentro da
desordem do ambiente (LUHMANN, 2009, p. 111).

Portanto, o conceito de encerramento operativo possui uma posicao de destaque
dentro da construcdo teodrica luhmanniana, pois na medida em que se passa a perceber a
impossibilidade de haver no sistema coisa outra que ndo sua propria operacdo, uma série de
outras caracteristicas podem dai ser obtidas. Dentre estas, duas se mostram como
fundamentais: (a) auto-organizacao e (b) autopoiesis.

Para Luhmann (2009, p. 112), a caracteristica da (a) auto-organizacdo se vé
representada pela capacidade de construcéo de estruturas®® préprias dentro do sistema e pelo
sistema. Como os sistemas estdo operativamente encerrados em suas proprias operacdes, ndo
hd a possibilidade deles se apropriarem de estruturas preexistentes. Eles mesmos € que
deverdo construir suas proprias estruturas.®’

Ja a (b) autopoiesis diz respeito a uma nocdo distinta. Apesar disso, ela pressupde
a auto-organizacdo, na medida em que somente através da limitacdo fornecida pelas
estruturas do sistema, € que ele podera adquirir um direcionamento interno adequado. No
entender de Luhmann (2009, p. 113), porém, torna-se claro que “uma estrutura constitui a
limitacdo das relagdes possiveis do sistema, mas ndo é o fator produtor, a origem da
autopoiesis.”.

O conceito de autopoiesis foi elaborado a partir do paradigma da biologia,
mediante os trabalhos de Humberto Maturana e Francisco Varela. Etimologicamente, o termo
autopoiesis deriva do grego autds (“por si proprio”) e poiesis (“criagao”, “producdo’)
(MATURANA, 1980, p. XVII). Autopoiesis significa, como ponto de partida, que um sistema
é construido pelos préprios componentes que ele constrdi. Os seres vivos, entdo, sao definidos

por estes autores como méaquinas autopoiéticas que passam a realizar “uma rede de processos

% Conforme esclarece Luhmann (2009, p. 114), o conceito de estruturas deve ser definido — em relagio a teoria
dos sistemas — se utilizando do conceito de expectativas. Neste sentido, o autor afirma que “As estruturas sio,
pois, expectativas sobre a capacidade de conexdo das operacGes, tanto da vivéncia como da acdo; ou
expectativas generalizadas do que deve ser comum, mas que nao sio subjetivas.”.

57 Luhmann (2009, p. 112) ira exemplificar tal caracteristica da seguinte maneira: “numa conversa, o que se disse
por ultimo é o ponto de apoio para dizer o que se deve continuar dizendo: assim como o que se percebe no
altimo momento constitui 0 ponto de partida para o discernimento de outras percepgdes.”.



49

de producdo (transformacdo e destruicdo) que, através de suas interacGes e transformacdes,
regeneram e realizam continuamente essas mesma rede de processos” (NEVES, 2008, p. 60).

Desta forma, os seres vivos, como maquinas autopoiéticas, continuamente
gerariam e especificariam sua propria organizacdo através de sua operacdo como um sistema
de produgdo de seus préprios componentes (MATURANA; VARELA, 1980, p. 79). Os
sistemas, desta feita, possuiriam um carater homeostatico, isto €, estariam encerrados na
producéo e reproducio dos seus proprios elementos (NEVES, 2008, p. 61)%.

A utilizacdo do conceito de autopoiesis nas ciéncias sociais foi proposta por
Luhmann, diferenciando-se, porém, da concepcdo biolégica no momento em que o referido
autor estabelece a existéncia de sistemas de diferentes espécies, distinguidos entre os sistemas
vivos (células, cérebro, organismos, etc.), sistemas psiquicos e sistemas sociais (sociedades,
organizac0es, interacdes, etc.) (LUHMANN, 1986, p. 172).

Em uma visdo luhmanniana, portanto, por autopoiesis entende-se a capacidade do
sistema social de criar-se (autocriacdo) ou produzir-se (autoproducdo) a si mesmo. Tal
caracteristica sistémica constitui a forca interna que permite que o sistema se mantenha e
subsista temporalmente independentemente dos seus componentes concretos. A esséncia de
um sistema ndo pode jamais partir apenas de seus elementos, mas sim da maneira em que
estes encontram-se organizados e relacionam-se entre si. Por isso, mesmo havendo uma
mudanga completa de todos os elementos de um sistema, este ndo perdera a sua identidade.
Obviamente que, para isto, estes novos elementos deverdo ser funcionalmente equivalentes e
sua organizacdo devera se dar de maneira idéntica (NIETO MARTIN, 2008b, p. 77)%.

Delimitadas estas duas caracteristicas essenciais, é preciso se fazer uma ressalva.

E que apesar do seu fechamento operacional, o sistema tem uma abertura cognitiva para o

58 Conforme explica Marcelo Neves (2008, p. 61), com a concepc¢do de autopoiesis pretende-se “romper com a
tradicdo segundo a qual a conservacgdo e a evolucdo da espécie seriam condicionadas basicamente pelos fatores
ambientais. Ao contrario, sustenta-se que a conservacdo dos sistemas vivos (individuos) fica vinculada a sua
capacidade de reproducdo autopoiética, que os diferencia em um espago determinado.”.

9 Marcelo Neves (2008, p. 64) esclarece que, na concepgdo luhmanniana, o conceito de autopoiesis pode ser
dividido em trés pilares: (a) autorreferéncia elementar; (b) reflexividade e (c) reflexdo. A caracteristica da (a)
autorreferéncia elementar se baseia no fato de que um sistema s6 pode ser considerado como autorreferencial
se ele proprio “constitui os elementos de que é composto através dos elementos de que ¢ composto, e, dessa
maneira, demarca fronteiras que ndo existem na complexidade infraestrutural do ambiente do
sistema.”(NEVES, 2008, p. 65). Ja (b) reflexividade corresponde a “referéncia de um processo a si mesmo, ou
melhor, a processos sistémicos da mesma espécie.”(NEVES, 2008, p. 64). Por fim, a (c) reflexdo, que
pressupde tanto a autorreferéncia elementar quanto a reflexividade, corresponde ao fato de que “é ao proprio
sistema como um todo que se atribui a operacdo autorreferencial, ndo apenas aos elementos ou processos
sistémicos. Definida também como autodescricdo, significa a ‘exposicdo da unidade do sistema no sistema’
Como ‘teoria do sistema no sistema’, ela implica a elaboragdo conceitual da ‘identidade do sistema em
oposi¢do ao seu ambiente’. Trata-se, pois, de ‘uma forma concentrada de auto-referéncia’, que possibilita a
problematizagdo da propria identidade do sistema.” (NEVES, 2008, p. 65).
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meio, isto é, o sistema € ao mesmo tempo fechado e aberto. Juan Antonio Garcia Amado

(1989, p. 25) explica o referido paradoxo da seguinte maneira:
Para Luhmann, o fechamento dos sistemas autorreferenciais, ndo s6 nao impede sua
abertura face ao ambiente, como constitui, ao contrario, precisamente a “condigdo de
sua abertura”. Se o sistema pode estar em relagdo com seu entorno, isto se da
porque, preambularmente, aparece pré-ordenado pelo sistema, ele mesmo, o modo
de uma tal relag@o. E a autorreferencialidade ou a “autopoiesis” do sistema consiste
nesta auto-constituicdo continua do sistema, ele mesmo, através de suas proprias
operacOes, de modo que toda operagcdo com 0 entorno € uma operagao no sistema,
uma operacdo do sistema com ele mesmo, uma determinacdo de novos elementos

préprios a partir de seus proprios elementos. Ndo existe referéncia externa sem
autorreferéncia®.

Portanto, o fechamento autopoiético dos sistemas € a Unica maneira de se entender
0s contatos possiveis entre eles e o entorno. Na medida em que os sistemas encontram-se
encerrados em si mesmos de maneira autopoiética, porém abertos através de suas cognicdes,
permite-se a estes interagir com o ambiente. Entretanto, para isso eles precisam utilizar de
suas préprias operacdes e estruturas, ndo se concretizando, esta interacdo, de modo livre.
(LUHMANN, 2009, p. 128)8L. Esta abertura cognitiva é essencial a propria sobrevivéncia do
sistema, visto que, no entender de Luhmann (2009, p. 128), “nenhum sistema pode evoluir a
partir de si mesmo.”. Para evoluir, pois, o sistema precisa interagir com o seu entorno. O
importante, aqui, ndo ¢ mais determinar o “se” desta interagdo, mas o “como.”.

De acordo com a teoria luhmanniana, sistema e meio somente interagem mediante
um processo chamado de acoplamento estrutural. O referido procedimento — também
proveniente da obra de Humberto Maturana — mediante o qual o sistema pode conectar-se
com seu meio, deve ser dividido, segundo Luhmann (2009, p. 131), em dois planos: “o da
autopoiesis, no qual se da a conservacao do sistema; e o do acoplamento entre sistema e meio,
referido exclusivamente as estruturas, e aquilo que, no meio, possa ser relevante para as
estruturas.”. De pronto, essa divisao ja permite duas conclusdes: a inicial seria que o meio nao
interferird no sistema mediante 0 uso de suas estruturas proprias, mas sim daquelas do

sistema. Ademais, a nocdo de acoplamento estrutural inclui a de autopoiesis, isto é, entorno e

8 Traduzido livremente do original: “Pour Luhmann, la cléture des systemes auto- référentiels, non seulement
n'empéche pas leur ouverture face a leur environnement, mais constitue au contraire précisément la “condition
de leur ouverture". Si le systéme peut étre en relation avec son environnement, c'est parce que, préalablement,
apparait préordonné par le systeme lui- méme le mode d'une telle relation. Et l'auto-référentialité ou
"autopoiesis” du systeme consiste en cette auto-constitution continuelle du systeme lui-méme a travers ses
propres opérations, ce qui fait que toute opération avec I'environnement est une opération dans le systéme, une
opération du systéme avec lui-méme, une détermination de nouveaux éléments propres a partir de ses propres
éléments. Il n’y aurait pas de référence externe sans autoréférence. .

61 Conforme explica Marcelo Neves (2008, p. 62), as diversas determinagdes do ambiente podem, sim, atuar em
relagdo ao sistema, “mas elas so sdo inseridas no sistema quando este, de acordo com os seus proprios critérios
e codigo-diferenca, atribui-lhes sua forma.”.
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sistema podem interagir, desde que ndo haja um atentado contra a autopoiesis sistémica
(LUHMANN, 2009, p. 132).

A relacdo entre sistema e entorno, diante desse contexto do acoplamento
estrutural, se produz atraves de irritacdes e estimulos — ou perturbacdes, como prefere
Humberto Maturana — oriundas do entorno e direcionadas ao sistema. O meio irrita o sistema.
Apesar de irritado, o sistema, inicialmente, ndo vai poder absorver aquela linguagem, visto
que ndo se trataria ela de uma operacdo de comunicacdo — a0 menos a nivel sistema/meio.
Mas, com a constancia das irritacdes, o sistema poderd vir a ser influenciado e,
consequentemente, alterado. Entretanto, e isso € fundamental, a irritagdo ndo ira integrar-se ao
sistema por um designio do entorno. Pelo contrario. A perturbacdo vai ser incorporada porque
0 proprio sistema criou mecanismos para ver essa intera¢cdo com o meio ndo mais como uma
irritacdo, mas sim como comunicacao, ou seja, 0 sistema somente podera integrar o estimulo
do entorno quando puder processar a informacgdo e transforma-la em estrutura prépria
(LUHMANN, 2009, p. 132).

Pois bem. Com a introducdo da ideia de acoplamento estrutural, tem-se, até o
momento, 0 seguinte quadro: o sistema da sociedade surge a partir do momento em que se
realiza uma diferenca com o entorno, mediante a ocorréncia reiterada de um mesmo tipo de
operacao, isto é, de comunicacao. Este sistema, por ser constituido apenas de comunicacéo, se
encerra em sua propria operacgdo, isolando-se do entorno e passando, pois, a ter que criar suas
préprias estruturas e reproduzir suas préprias operacfes, in casu, comunicacdo. Entretanto,
por necessidade evolutiva, ele precisa interagir com o meio, absorvendo, por consequéncia,
cada vez mais informacgéo, sob a forma de comunicag&o.

O resultado deste processo ao longo do tempo, como ndo poderia ser diferente, €
que a complexidade do sistema social comeca a tornar-se, ela mesma, um fator de risco para a
propria continuidade do sistema. Com tantas comunicagdes disponiveis (complexidade), todas
elas igualmente possiveis de ocorrer ou ndo — e, muitas vezes, até mesmo contrapostas —
(contingéncia), existe o risco de que, por ter se tornado tdo complexo e tdo contingente, o
sistema social simplesmente se paralisasse, por uma simples impossibilidade de escolha
(GARCIA AMADO, 1989, p. 19).

Diante deste cenario, a Unica alternativa possivel ao sistema social ¢é diferenciar-se
funcionalmente, mediante a criacdo de subsistemas funcionais operacionalmente autbnomos,
inseridos no interior do préprio sistema social (NEVES, 2008, p. 60). Exemplos disto, pois,
seriam 0s subsistemas da economia, do direito, da politica, da religido, etc. E mais, por

estarem inseridos dentro do sistema macro da sociedade, esses subsistemas teriam que,
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necessariamente, ser constituidos também de comunicagdo, mas de carater especializado. O
que se percebe, pois, € uma dindmica em que a propria comunicacdo, para lidar com o
aumento da complexidade e da contingéncia, se especializa, formando subsistemas
autopoiéticos dentro do sistema social.

Uma pergunta pertinente, diante desta afirmacéo, é a de questionar se existiria, no
ambito destes subsistemas, algum que possa ser considerado hierarquicamente superior aos
demais, ou, formulando de outra maneira, se haveria algum subsistema (direito, economia,
politica, etc.) tdo importante para a sociedade que pudesse ser colocado acima de todos 0s
outros.

Conforme ja elucidado, um sistema sé pode se constituir a partir de uma diferenca
em relacdo ao ambiente, criando-se, assim, fronteiras face a este e limitando as suas
interacBes. Some-se a isto o fato de que a sua operacdo, para delimitar os contornos de um
sistema, terd de ser necessariamente exclusiva, pois, de outro modo, ndo existiria diferenca,
levando o sistema a fundir-se com seu entorno. A partir disso, vé-se que a mesma operacao
que serve para estabelecer quais elementos pertencem ao sistema, serve igualmente para
determinar quais ficardo de fora. E por esta razdo, que o ambiente seria uma “correlagio
negativa do sistema”. Desta feita, o que se evidencia ¢ um ponto fundamental, representado
no fato de que cada sistema possui 0 seu proprio ambiente, sendo este relativo ao sistema em
particular (GARCIA AMADO, 1989, p. 29).

Mas ndo s6. Para cumprir com sua funcdo de reduzir a complexidade, o sistema
ndo pode levar em consideracdo toda e qualquer operacdo havida em seu entorno, devendo
focar-se apenas naquelas que podem ser por ele percebido, através de suas préprias estruturas,
como informacéo. Portanto, para sua propria manutencdo, um sistema precisa perceber os
demais ndo como sistemas, mas como parte de uma complexidade que ele ndo consegue
reduzir mediante suas proprias opera¢gdes. Em suma, o sistema percebe todos os demais
sistemas como entorno (GARCIA AMADO, 1989, p. 30).

Neste sentido, os sistemas, na medida em que s6 percebem o mundo atraves de
suas proprias operagdes, tornam-se incapazes de conhecer outra coisa que ndo eles mesmos.
Tudo que é percebido pelo sistema o é a partir de sua propria perspectiva e dentro de seus
préprios limites. Disto decorre o fato de que ao sistema é impossivel perceber a realidade em
si, mas apenas construi-la, a partir de suas proprias operacdes, sendo possivel concluir que
cada sistema produz a sua prépria realidade, que difere daquela criada por cada um dos
outros. E neste sentido, portanto, que se pode afirmar que cada sistema constitui, para si, 0

préprio centro do mundo.
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Estas elucidacdes podem ser facilmente estendidas para o ambito dos subsistemas
sociais, na medida em que sdo também eles sistemas autopoiéticos. Nesta I6gica, se o sistema
social encontra-se composto por uma diversa gama de subsistemas, a sociedade possui tantos
centros quantas forem as diferencas constitutivas de sistemas que estiverem inseridas dentro
dela. Por consequéncia, Luhmann (1998, p. 15) define que a sociedade, em virtude da prépria
diferenciagéo funcional, converteu-se em uma sociedade policéntrica, sem centro e sem cume,
“em que a diferenciacdo nao contempla, ja, um horizonte dentro do qual alguma atividade
parcial possa se pensar como essencial, pois todas o sdo.”%?.

Em que, entretanto, toda essa construcdo tedrica se relaciona com o0 exposto no
ponto anterior? De que forma, pois, o diagnostico de crise regulatéria do Estado, com a
consequente defesa de uma alteracdo para o paradigma da autorregulacdo regulada, pode ser
afetada pelas construcdes da teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann?

O primeiro ponto de incidéncia se relaciona com a figura do Estado, mais
especificamente na concepcdo do seu papel perante a sociedade. De inicio, veja-se que no
contexto da teoria dos sistemas, o Estado ndo representa um subsistema em si, mas sim uma
autodescricdo do subsistema da politica, isto €, uma simplificacdo feita pelo subsistema da
politica acerca de sua propria complexidade, com fins de Ihe fornecer uma maior orientacéo e
controle sobre suas operacoes (WILLKE, 1986, p. 462).

O Estado, a partir de uma perspectiva sistémica, surge com a diferenciagdo do
subsistema politico dos demais subsistemas, mediante a monopolizacdo de um tipo exclusivo
de operacdo. Para Luhmann (1993, p. 94), “a funcdo que provocou a diferenciacdao do sistema
politico pode caracterizar-se como 0 emprego da capacidade de impor decisdes
vinculantes.”®?,

Nao é dificil visualizar, entretanto, que até os dias presentes vigora de forma
predominante a nocdo de que o subsistema da politica — e por consequéncia o Estado — se
posicionaria acima de todos os outros subsistemas. Como consequéncia deste pensamento, a
sociedade operaria de forma hierarquizada, em cujo topo estaria justamente o referido
subsistema (WILLKE, 1986, p. 462). E a partir deste paradigma que se traduz a ideia de
Estado Keynesiano, ou interventor. Como o subsistema da politica se encontraria no cume da

estratificacdo social, nada mais natural que se pretenda deste uma intervencdo direta nos

62 Traduzido livremente do original: “en la que la diferenciacién no contempla ya un horizonte dentro del cual
alguna actividad parcial pueda pensarse como esencial, pues todas lo son.”.

8 Traduzido livremente do original: “La funcién que ha provocado la diferenciacion del sistema politico puede
caracterizarse como el empleo de la capacidad de imponer decisiones vinculantes”
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diversos outros subsistemas (economia, religido, direito, etc). O Estado seria, pois, 0 grande
redutor da complexidade social.

Entretanto, como ja referido, os diferentes subsistemas sociais sdo caracterizados
justamente pela sua interdependéncia, afastando completamente a no¢éo de hierarquia. Como
afirma Helmut Willke (1986, p. 462), “as sociedades funcionalmente diferenciadas néo
possuem ordem hierdrquica estabelecida entre fungdes, subsistemas e racionalidades.”®*. As
sociedades sdo, na realidade, policéntricas, ndo possuindo o subsistema da politica qualquer
superioridade em relagio aos demais (LUHMANN, 1993, p. 43)%.

Por consequéncia, ndo se pode mais defender a existéncia de um Gnico governo na
sociedade, mas sim de uma constelacdo destes, sob a forma de multiplos subsistemas. Cada
um destes subsistemas visualiza a sociedade com seus préprios olhos, desenvolvendo
interesses e objetivos que lhe sdo autbnomos. A consequéncia natural de tudo isto é que o
Estado — e, com isso, o préprio subsistema da politica — ndo pode, ainda que queira, interferir
diretamente nas operacGes dos demais subsistemas (WILLKE, 1986, p. 464). O que se
evidencia, portanto, diante destes argumentos € que “nas presentes condi¢des, a fung¢ao basica
de controle exercida pelo Estado torna-se severamente limitada, porque qualquer tipo de
controle social predominantemente significa autocontrole de engenhosos atores
organizados.”®® (WILLKE, 1986, p. 464).

E pior, o cenario narrado é apenas uma parte do problema, pois enquanto o
subsistema da politica — e por consequéncia o Estado — possui um alcance limitado por

parametros territoriais, outros subsistemas como a economia, a tecnologia e a religido

8 Traduzido livremente do original: “functionally differentiated societies have no established rank order between
functions, subsystems or rationalities.”.

8 Jiirgen Habermas (2000, p. 497) — em que pese sabidamente ndo concordar com Niklas Luhmann em diversos
pontos, havendo elaborado, inclusive, uma teoria social prépria, pautada pelo chamado agir comunicativo — ao
realizar a sua leitura da teoria luhmanniana parece concordar com a leitura ora apresentada, isto é, de que
Luhmann defende a compreenséo de uma sociedade onde inexiste um hierarquia entre os diversos subsistemas
que a compdem. E o que se percebe da seguinte passagem: “Uma atuagio sobre si mesma exige, por um lado,
um centro reflexivo onde a sociedade desenvolve um saber de si mesma em um processo de auto-compreensao;
por outro, um sistema executivo que, como parte, possa agir e atuar para e sobre o todo. Podem as sociedades
modernas satisfazer essas duas condi¢fes? A teoria dos sistemas projeta dessas sociedades uma imagem
acéntrica, ‘sem Orgdos centrais’. De acordo com essa teoria, o mundo da vida desintegrou-se totalmente em
sistemas parciais funcionalmente especificados, tais como a economia, o Estado, a educacéo, a ciéncia etc.
Estas moOnadas sistémicas, que substituiram por nexos funcionais as relagdes intersubjetivas ressecadas,
comportam-se de um modo simétrico entre si, sem que 0 seu precario equilibrio pudesse ainda ser regulado
pela sociedade global. Elas precisam balancear-se mutuamente, visto que nenhuma das fung@es sociais globais
que as acompanham alcan¢a um primado social global. Nenhum dos sistemas parciais poderia ocupar o apice
de uma hierarquia e representar o todo, como outrora, nas sociedades estratificadas, 0 imperador representava o
seu império. As sociedades modernas ja ndo dispdem de uma instancia central auto-reflexiva e de controle.”.

% Traduzido livremente do original: “under present conditions the traditionally basic controlling function of the
State is severely limited because any type of societal control predominantly means self-control of resourceful
organized actors.”.
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possuem uma abrangéncia global, capaz de ultrapassar limites territorialmente impostos e
formar verdadeiros sistemas mundiais “laterais”. Com isso, as possibilidades de um
subsistema territorialmente definido de determinar os destinos da sociedade tornam-se
minusculas, pois a um subsistema que ndo deseja ser regulado basta simplesmente se
internacionalizar (WILLKE, 1986, p. 466)°’.

Diante de todo este contexto, o Estado precisa adaptar-se, abandonando sua
perspectiva intervencionista em detrimento de uma nova, de cunho supervisor. Neste sentido,
a tarefa agora destinada ao Estado seria a de ceder espacos de gestdo aos demais subsistemas
e, em seguida, supervisionar o correto funcionamento autdbnomo de cada um destes. Isso
implica, na visdo de Carlos Gémez-Jara Diez (2015, p. 257), que “ditos subsistemas
funcionais modifiquem igualmente seu trabalho tradicional, posto que s6 dessa maneira a
gestdo dos mesmos se adequara ao novo cenario social existente.”%,

Como é evidente, o cambio no papel do Estado pela diferenciacdo da sociedade
em subsistemas autopoiéticos autorreferentes, se coaduna perfeitamente com o diagnostico
tracado no ponto anterior, sobre uma mudanca de modelo de Estado, de uma perspectiva
Keynesiana inicial para, agora, acatar a ideia de um capitalismo regulatério, onde os demais
subsistemas deverdo assumir as suas gestbes primarias, submetendo-se, porém, em um
segundo momento, a supervisdo do Estado.

Se o primeiro ponto de congruéncia entre a autorregulacao regulada e a teoria dos
sistemas se configura na necessaria mudanca de postura do Estado — pois, diante de uma
sociedade funcionalmente diferenciada, ele ndo se mostra mais apto a intervir diretamente nos
demais subsistemas da sociedade —, 0 segundo se relaciona mais especificamente com o
proprio subsistema juridico.

O subsistema do direito, na concepgdo de Niklas Luhmann (2005, p. 73), néo
possui como funcéo a tarefa de elucidar o porqué os sujeitos cumprem ou ndo as normas, mas
sim a de estabilizar as expectativas normativas em situacdes de conflito. O direito permite
saber, em sintese, que expectativas possuem um respaldo social e quais ndo tém. Desta forma,
a estabilizacdo das expectativas concede uma espécie de seguranca, permitindo-se a

convivéncia dentro do contexto de uma sociedade cada vez mais complexa, onde 0s

670 pior, de acordo com Hellmut Willke (1986, p. 467), é que mesmo diante de todas estas evidéncias “nobody
really dares to call out loud that the king is riding without any clothes on, that central control is impossible and
hierarchical guidance detrimental to the task of processing organized complexity.”. Em traducdo livre:
“ninguém realmente ousa dizer que o rei estd cavalgando sem qualquer roupa, que o controle central ¢
impossivel e que a orientagdo hierarquica é prejudicial a tarefa de processar a complexidade organizada.”.

8 Traduzido livremente do original: “dichos subsistemas funcionales modifiquen igualmente su labor
tradicional, puesto que s6lo de esa manera la gestion de los mismos se adecuara al nuevo escenario social
existente.”.
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mecanismos personalizados ou de interacdo ja ndo se mostram mais plenamente suficientes.
Ressalte-se, porém, que ao direito ndo cabe impedir a defraudacdo destas expectativas, mas
sim garantir que elas possam se manter, ainda que, ou apesar de que, sejam defraudadas
(LUHMANN, 2002, p. 91).

O subsistema juridico possui um codigo binéario formado por um valor positivo —
licito — e um valor negativo — ilicito. Mediante tal codificacdo, faz-se possivel tanto justificar
a diferenciacdo do subsistema do direito — onde tanto a expectativa, como a conduta que vier a
defrauda-la dardo lugar a uma valoracdo positiva ou negativa — como, em sequéncia,
compreendé-lo como sistema autopoiético autorreferente, onde toda decisdo fara referéncia as
decisdes prévias do sistema (LUHMANN, 2005, p. 74). Quando o subsistema juridico passa a
tomar decisGes valorativas, a partir de suas proprias decisdes valorativas, o resultado disso,
como nado poderia ser distinto, é conceder ao préprio subsistema uma maior previsibilidade de
suas decisdes (operacdes), estabilizando, desta maneira, as expectativas normativas®®.

A compreensdo do direito como subsistema autopoiético da sociedade traz um
ganho de compreensdo muito acentuado, pois concede e reconhece uma clara autonomia ao
direito em relacdo a si mesmo e, também, aos demais subsistemas. Ao mesmo tempo, porém,
ao assim entendé-lo, surge o problema de como o direito devera lidar com o seu entorno, ou,
de uma forma mais precisa, com a organizacdo autopoiética dos outros subsistemas da
sociedade (TEUBNER, 1984, p. 296).

Ora, se o direito é um subsistema autopoiético, a consequéncia é que ele nao pode
interagir diretamente com o0s demais subsistemas, mas apenas através de seus proprios
elementos. Para compensar essa inacessibilidade, entretanto, o direito — como todos os demais
sistemas — precisa construir um modelo interno do mundo circundante (entorno), com o qual
ele seja capaz de interagir internamente. Por ébvio, esse modelo criado pelo direito jamais
sera idéntico a realidade em si, pois ele sera necessariamente formulado a partir das proprias
operacdes deste subsistema. Trata-se, na verdade, de uma constru¢do adequada apenas em
termos de sucesso operacional, ou seja, uma Vvisao para que o direito possa cumprir com sua

funcéo de estabilizar as expectativas normativas (TEUBNER, 1984, p. 297).

8 Ainda que ndo faca referéncia nem a Luhmann nem aos predicados da teoria dos sistemas, Eugenio Radl
Zaffaroni (2005, p. 74) se refere a presente questdo quando afirma que um discurso juridico “€s una
elaboracion intelectual que se le ofrece al poder judicial como proyecto de jurisprudencia coherente y no
contradictoria, adecuado a las leyes vigentes (a las constitucionales e internacionales en primer lugar). Es en si
mismo una propuesta o programa politico.”. Em traducao livre: “¢ uma elaboragao intelectual que se oferece ao
poder judicial como projeto de jurisprudéncia coerente e ndo contraditéria, adequado as leis vigentes (as
constitucionais e internacionais em primeiro lugar). E em si mesmo uma proposta ou programa politico.”. Ora,
a ideia de pretender que o judiciario adote uma jurisprudéncia coerente de acordo com a legislagdo, nada mais
¢ do que tentar estabilizar as expectativas normativas mediante um plano de precedentes judiciais, ou seja,
querer que os juizes decidam pautando-se em suas proprias decisoes prévias.
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Se tomado como base o postulado acima, a concluséo inarredavel a que se alcanga
é que o direito, enquanto subsistema, ndo poderd jamais interferir diretamente no
comportamento social, pelo simples fato de que os demais subsistemas ndo reconhecerdo
como validos os comandos legais’®. O direito, desta feita, pode apenas “irritar” os demais
subsistemas, com vistas a estimula-los para que estes passem a reconhecer como Vvalidos 0s
comandos normativos. Neste sentido, qualquer pretensdo do subsistema juridico de regular os
demais perpassa, necessariamente, pelo reconhecimento da autopoiesis dos outros
subsistemas (BLACK, 1996, p. 45). O direito, ademais, deve nao apenas reconhecer o
encerramento operativo dos subsistemas autopoiéticos, mas se utilizar de suas aberturas
cognitivas. Ele deve, como leciona Julia Black (1996, p. 46), “orientar o seu proprio
desenvolvimento para aquele do sistema particular em questdo, analisar como ele opera e
intervir estrategicamente.”’%,

O direito, portanto, deve agir mediante uma racionalidade reflexivamente
orientada’®, buscando identificar oportunidades nas estruturas dos demais subsistemas que
permitam a regulacdo feita pelo subsistema juridico se tornar mais efetiva (TEUBNER, 1983,
p. 274). Assim, cabera ao direito atuar perante os demais subsistemas com a finalidade tanto
de auxilid-los na correta instalacdo e redefinicdo de seus mecanismos proprios de
autorregulacdo, quanto de influenciar os parametros dos processos de tomada de decisdo que
serdo estabelecidos pelos demais subsistemas (TEUBNER, 1983, p. 275). Deve-se falar,
portanto, como resume Gunther Teubner (1984, p. 298), no “estimulo externo de processos

internos de autorregulagdo que, em principio, ndo podem ser controlados do lado de fora.””*,

0 Um excelente exemplo disso ¢ dado por Julia Black (1996, p. 45) ao tratar do subsistema da economia: “The
economic system, for example, will recognize as valid only economic and not legal norms. Legal norms are
simply external ‘noise’, which it will filter and reconstruct in accordance with its own rationality of efficiency
(hence the notion of ‘efficient breach of contract’). Law cannot simply require the economic system to act in
the way law demands.”. Em tradugdo livre: “O sistema econémico, por exemplo, ird reconhecer como vélida
apenas normas econdmicas € ndo as juridicas. Normas juridicas sdo simplesmente ‘ruido’ externo que ele
(subsistema da economia) ird filtrar e reconstruir de acordo com a sua racionalidade propria de eficiéncia (dai a
nocdo de ‘descumprimento eficiente do contrato’). O direito ndo pode simplesmente requerer que o sistema
econdmico atue da maneira que o direito demanda.”.

! Traduzido livremente do original: “It has to orientate its own development to that of the particular system in
question, analyze how it operates, and intervene strategically.”.

2 Carlos Gémez-Jara Diez (2015, p. 258) sintetiza as caracteristicas fundamentais desta racionalidade reflexiva
nos seguintes pontos: “(1) el control de la autorregulacion: la coordinacion de formas de cooperacion social
determinadas recursivamente; (2) la estructuracién y reestructuracion de sistemas para el discurso interno y la
coordinacion externa; (3) la orientacién hacia el procedimiento: estructuras institucionales y procesos de
decision orientados relacionalmente.”. Em traducdo livre: “(1) o controle da autorregulagdo: a coordenacdo de
formas de cooperacdo social determinadas recursivamente; (2) a estruturacdo e reestruturacdo de sistemas para
o discurso interno e a coordenacdo externa; (3) a orientagdo para 0 procedimento: estruturas institucionais e
processos de decisdo orientados de forma relacionada.”.

8 Traduzido livremente do original: “external stimulation of internal self-regulating processes which, in
principle, cannot be controlled from the outside.”.



58

Portanto, o que se evidencia diante de toda esta argumentacéo é a necessidade do
direito sair de seu autismo e passar a reconhecer a sua impossibilidade de regular diretamente
os demais subsistemas da sociedade. Com isso, € possivel abrir espacos para novas ideias,
permitindo-se a busca de uma novel estratégia regulatoria, pautada através de uma regulacéo
indireta das autorregulagOes realizadas no contexto individual de cada um dos subsistemas
sociais, isto €, induzindo acdes, ao invés de comandéa-las (BLACK, 1996, p. 46).

Em resumo, os postulados tedricos da teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas
Luhmann permitem embasar, de forma solida, que a alternativa da autorregulacao regulada
figuraria como a alternativa mais adequada a uma regulagdo levada a cabo unilateralmente
pelo Estado. O objetivo principal desta proposta, dentro do contexto analisado, ndo poderia
ser outro: regular os efeitos juridicos de uma autorregulacdo levada a cabo pela prépria
sociedade, através de seus subsistemas (GARDELLA, 2002, p. 656).

Explicada toda essa conjuntura, surge a necessidade de se delinear como se daria
esta integracdo entre Estado e sociedade mediante os postulados da autorregulagéo regulada.
Delimitar o que cabe ao Estado e 0 que é papel da sociedade nesta nova forma de pensar a
regulacdo se mostra imperioso no presente momento, pois estabelecer um diagnostico é
apenas um primeiro passo. Definido o problema a ser tratado, é preciso propor e demonstrar

como se pensar uma solucéo sobre como resolvé-lo.

3.3 O PAPEL DO ESTADO E DA SOCIEDADE DENTRO DO CONTEXTO DA
AUTORREGULACAO REGULADA.

A nocdo de autorregulacdo regulada é empregada em diversos matizes, nao
servindo para fazer referéncia apenas a uma Unica experiéncia, mas sim a uma grande gama
destas, nem sempre homogéneas entre si. A doutrina, nos ultimos anos, tem tratado de forma
bastante intensa sobre o tema, em especial no @mbito internacional, com o objetivo claro de
reduzir, ainda que parcialmente, um conjunto plural de experiéncias em dire¢cdo a uma
unidade conceitual. Antes de tratar deste fendbmeno em detalhes, porém, um delineamento
prévio se faz necessario, mais especificamente quanto ao conceito de autorregulacéo,
isoladamente compreendido (ARROYO JIMENEZ, 2015, p. 27).

Existe majoritariamente na doutrina sobre o assunto uma separacao das definicoes
sobre a autorregulacdo em dois conceitos diferentes, um com maior forca no ambito do
common law e outro com maior importancia nos paises cuja escola legal é pautada pelas

diretrizes do civil law. Neste sentido, a acepcao acerca da autorregulacdo em cada um desses
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dois cenérios variard de forma significativa, até porque os limites do que pode ou ndo ser
delegado a esfera privada pelo poder publico em cada uma destas realidades sociais seréo
bastante distintos.

No cenéario da common law, a reflexdo sobre o tema se deu de maneira mais
contundente nos Estados Unidos e no Reino Unido, a partir do marco da teoria da regulagéo
(regulation theory). No contexto anglo-saxdo, a autorregulagdo adquire um sentido bastante
abrangente, cobrindo uma quantidade significativa de diferentes estruturas que vao desde uma
autoimposicdo voluntaria de standards de conduta por parte dos individuos e das
organizagdes até “a delegacdo da atribui¢do normativa publica em favor de associagdes de
base privada, representativas dos sujeitos que desenvolvem uma determinada atividade.”’
(ARROYO JIMENEZ, 2015, p. 28). Enquanto fendmeno juridico, a autorregulagio, sob esta
perspectiva, deve ser entendida como a delegacdo expressa da atribuicdo normativa do Estado
em favor dos particulares (ARROYO JIMENEZ, 2015, p. 29).

Por outro lado, a segunda acepcédo, desenvolvida mais fortemente nos paises da
Europa continental, encontra sua origem na doutrina alema e, a partir dai, se irradia para os
demais paises do continente onde vigora a tradicdo do civil law. A autorregulacdo, nesta
perspectiva, s6 se encontra caracterizada quando, em primeiro lugar, quem se autorregula
assume como proprios os resultados da autorregulacdo e, de outro modo, quando a referida
atribuicdo regulatoria corresponde a consecucdo de um fim que deve ser alcancado mediante a
autorregulacdo, e ndo através da regulacdo estatal (GARDELLA, 2002, p. 481).
Juridicamente, em uma visdo oposta a anglo-saxd, a perspectiva continental determina que
ndo se pode falar em autorregulacdo quando os sujeitos privados tiverem a si atribuidos
poderes publicos, pois dessa forma estariamos diante de uma atividade que naturalmente
confluiria para o dominio proprio do Estado (GARDELLA, 2002, p. 483). A autorregulaco,
nesta perspectiva, corresponde aquelas manifestagdes da atividade social que, geradas em
outros de seus campos, podem ser levadas em considera¢do ou assumidas como referéncia
pelos poderes publicos e pelo direito, mas que, em primeiro plano, séo levadas a cabo pela
prépria sociedade (ESTEVE PARDO, 2002, p. 36).

Por 6bvio, ndo se pode afirmar que uma ou outra perspectiva estaria mais ou
menos correta. Cada uma corresponde a um panorama juridico proprio, com caracteristicas
moldadas a partir de visdes totalmente distintas do direito e da regulacdo. Todavia, para 0s

fins do presente argumento, a perspectiva de autorregulacdo que possui maior importancia é a

" Traduzido livremente do original: “la delegacion de la potestad normativa plblica en favor de asociaciones de
base privada representativas de los sujetos que desarrollan una determinada actividad.”.
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do modelo europeu continental. O relevante, aqui, é perceber o processo em que os efeitos da
referida nogdo, gerados no ambito regulatério privado, extrapolam esta esfera e passam a
afetar interesses publicos, e ndo o contrario, como parece sugerir a perspectiva delegatoria da
doutrina anglo-saxa (ESTEVE PARDO, 2015, p. 51). Quando estes efeitos saem de uma
dindmica exclusivamente privada, alcancando relevancia pablica, ndo estamos mais diante de
uma perspectiva puramente autorregulatoria, mas, ao contrario, de uma regulacdo do proprio
procedimento autorregulatorio. (ARROYO JIMENEZ, 2015, p. 32).

A unido entre Estado e sociedade, sob esta perspectiva, pode assumir arranjos
diversos, variando de acordo com o comportamento de fato de ambas as partes envolvidas na
dindmica regulatéria. Dentro do conjunto de possibilidades de configuracdo desta nova
situacdo, existem cinco perspectivas que sdo destacadas de maneira mais acentuada pela
doutrina com a finalidade de delimitar como se daria a relacdo entre Estado e sociedade no
referido contexto: a (a) mandated self-regulation, ou autorregulagdo vinculante, em que uma
organizacdo ou grupo de sujeitos privados € designado para aplicar normas dentro de um
marco geral estabelecido diretamente pela autoridade central; a (b) sanctioned self-regulation,
ou autorregulagdo “aprovada”, em que um grupo coletivo formula ele mesmo os pardmetros
autorregulatérios, que depois é submetido a aprovacdo governamental; a (c) coerced self-
regulation, ou autorregulacdo coercitiva, em que as organizagdes privadas realizam elas
mesmas sua regulacdo, mas em resposta a ameacas governamentais de imposicdo de sanc¢des
em caso de descumprimento; a (d) voluntary self-regulation, ou autorregulacdo voluntéria,
onde inexiste envolvimento do Estado, direto ou indireto, na promoc¢do ou estimulo da
autorregulacdo, ocorrendo por designio autbnomo das entidades privadas (BLACK, 19996, p.
27); Por fim, a (e) enforced self-regulation, ou autorregulacdo regulada / forcada,
representaria a situacdo em que o Estado obriga as entidades privadas (empresas, associagdes,
ONGs, etc.) a escrever um conjunto de regras, adequada as contingéncias individuais de cada
grupo, e exerce a sua autoridade em segundo plano, a partir de uma regulacdo da atividade
autorregulatéria, com o objetivo de garantir a submissdo desta aos fins publicos desejados
(BRAITHWAITE, 1982, p. 1.470).

O modelo mais coerente com o presente argumento, portanto, é justamente o
ultimo, da autorregulacéo regulada (enforced self-regulation). Tal proposta se erige como uma
estratégia indireta de regulacdo que permite uma coerente articulacdo entre uma racionalidade
privada e uma racionalidade publica de regulacdo direcionada & consecucdo de fins de
natureza publica. Como explica Merce Darnaculleta | Gardella (2015a, p. 65):
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Mediante a autorregulagdo, os sujeitos e organizagdes privadas ordenam sua
atividade, dotando-se voluntariamente das normas e controles mais adequados para a
consecucdo de um determinado fim. Mediante a regulacdo publica da
autorregulacdo, os poderes publicos supervisionam a atuacdo privada de aprovacéo,
aplicacdo e controle do cumprimento de tais normas com o fim de garantir que a
autorregulacdo sirva efetivamente ao cumprimento de fins plblicos concretos ou de
interesses gerais previamente determinados pelo legislador.”™

Delineado o contexto em que se insere o paradigma da autorregulacdo regulada,
mostra-se pertinente realizar a seguinte indagacao: dentro deste novo marco regulatorio, qual
é o papel especifico do Estado? E a sociedade, como pode ajudar na consecucdo dos fins
pretendidos por este novo modelo?

Em relagdo ao primeiro questionamento, dentro de um contexto de regulacdo da
autorregulacdo, o Estado ficaria incumbido basicamente de trés tarefas: (a) o fomento da
autorregulacdo; (b) a atribuicédo de efeitos publicos a autorregulacdo e (c) a regulacédo do
contexto da autorregulacdo. Cada um destes compromissos é feito de uma maneira
individualizada, necessitando, para uma melhor compreenséo, de uma explicacdo propria.

A funcdo de (a) fomento da autorregulacdo parte da ideia de estimular os
particulares para que eles, por vontade prépria, possam desenvolver atividades
autorregulatérias no ambito de suas atividades. Trata-se, portanto, de uma acdo de
convencimento por parte do Estado para que os diversos setores da sociedade se
autorregulem, com o intuito claro de conseguir reduzir os riscos que eles proprios terminam
gerando com suas atividades (GARDELLA, 2002, p. 569). No exercicio deste papel, o
Estado pode se utilizar tanto de estimulos de carater positivo — auxilios econémicos ou
concessao de titulos distintivos que venham a melhorar a imagem daqueles entes que venham
a autorregular’® — como de carater negativo, como o uso da legislagdo para ameacar e
sancionar as entidades privadas através de punic@es administrativas, civeis ou criminais’’

(GARDELLA, 2002, p. 651).

5 Traduzido livremente do original: “Mediante la autorregulacion, los sujetos y organizaciones privadas ordenan
su actividad, dotdndose voluntariamente de las normas y controles mas adecuados para la consecucién de un
determinado fin. Mediante la regulacién publica de la autorregulacion, los poderes puablicos supervisan la
actuacion privada de aprobacion, aplicacion y control del cumplimiento de tales normas con el fin de garantizar
que la autorregulacion sirva efectivamente al cumplimiento de los concretos fines pablicos o de interés general
previamente determinados por el legislador.”.

6 Um exemplo claro nesse sentido é a distingdo concedida pela Controladoria Geral da Unido (CGU) as
empresas brasileiras que adotem firmes procedimentos autorregulatérios, com vistas a evitar a pratica de
condutas ilicitas no ambito de sua atuacdo. Tal titulo, anualmente concedido, foi denominado pela CGU de
“Empresa Pro-Etica”, sendo amplamente divulgado através dos meios de comunicagdo. O intuito é claro:
destacar positivamente determinadas empresas que se destacaram no compromisso de atuar eticamente no
escopo de suas atividades, com o objetivo de estimular as demais a copiar o modelo das corporacfes em
destaque.

7 No Brasil, por exemplo, entrou em vigor no ano de 2013 a Lei n°. 12.846, popularmente conhecida como Lei
Anticorrupcao. A referida legislagdo autoriza a sangdo administrativa e civil de pessoas juridicas que venham a
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Ja o segundo papel do Estado perante a sociedade no contexto da autorregulacdo
regulada consiste na (b) atribuicdo de efeitos publicos & autorregulagdo, cuja gradacéo
podera demonstrar o nivel de confianca que deposita a autoridade estatal nos entes que se
autorregulam. Neste sentido, a administracdo pode conceder: (i) efeitos habilitantes —
mediante a habilitacdo dos particulares de exercer determinada atividade industrial ou
profissional; (ii) efeitos probatdrios — através do reconhecimento por parte da administracdo
publica da validade da autorregulacdo em eventuais feitos de natureza administrativa, civel ou
criminal, funcionando como verdadeiras provas no ambito de eventuais processos; (iii) efeitos
vinculantes — concedidos quando se obriga aos particulares, mediante uma lei ou regramento,
que utilizem, ou até mesmo que aprovem, determinados instrumentos de autorregulacéo; e,
por ultimo, (iv) efeitos de coisa julgada — através da concesséo de efeitos equivalentes aos de
uma sentenca judicial, como, por exemplo, mediante a obtencdo de um laudo arbitral
(GARDELLA, 2002, p. 573).

Em funcdo do grau de relevancia dos referidos efeitos publicos que podem vir a
ser concedidos pelo Estado as entidades privadas que se autorregulem, faz-se necessario
também um terceiro papel por parte da autoridade estatal, representado na (c) regulacdo do
contexto da autorregulacéo. Através desta ultima funcdo, o Estado fixa os fins, os objetivos,
os procedimentos de atuacdo e as normativas juridicas que devem balizar as eventuais
atividades autorregulatorias. Ademais, cabe a autoridade estatal criar mecanismos de controle
adequados, com o objetivo de unir as iniciativas tomadas no ambito privado com a supervisdo
publica da referida atividade. Ndo se pode, por 6bvio, deixar todo o trabalho para as entidades
privadas, abdicando-se, pois, da regulacédo estatal em um segundo momento (GARDELLA,
2002, p. 587).

Estabelecidas estas funcdes, fica bastante evidente que a autoridade estatal possui
uma relevancia significativa no ambito da autorregulacdo regulada, especialmente como
entidade supervisora de todo o processo, a qual devera estimular o cumprimento de seus
comandos, conceder efeitos publicos as atividades autorregulatorias e, por fim, regular as

acOes desenvolvidas pela esfera privada.

ser flagradas praticando atos de corrupgdo no &mbito de sua atuacdo. A correlacdo clara com a autorregulacéo
regulada em si ndo é propriamente a possibilidade sancionatéria da empresa, mas sim o comando previsto no
Art. 7°, inciso VIII, que determina a reduc¢do da sang@o atribuida as pessoas juridicas caso seja constatada “a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de
irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;”. A
administracdo brasileira, portanto, através da referida legislacdo, exerce uma funcdo de fomento da
autorregulacdo, pois estabelece pressupostos normativos que permitem um alivio sancionatério em uma
eventual condenagdo caso a empresa tenha se autorregulado adequadamente.
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A sociedade, por outro lado, possui um papel primordial na consecucao dos fins
estabelecidos pelo modelo da autorregulacdo regulada. Diferentemente de outras épocas, as
entidades privadas ndo poderdo mais agir de maneira passiva, cabendo a elas uma funcao
nuclear no ambito da consecucéo dos fins estabelecidos pelo Estado. Neste sentido, destacam-
se 0s seguintes instrumentos autorregulatérios: (a) instrumentos normativos; (b) instrumentos
de controle; (c) instrumentos declarativos e (d) instrumentos resolutivos.

Por (@) instrumentos normativos se entende a elaboracdo de normas
procedimentais por parte das entidades privadas no sentido de estabelecer como devera se
realizar um dado ambito de atividade. Os referidos instrumentos encontram-se normalmente
concretizados mediante a elaboracdo, por parte do ente autorregulado, de normas técnicas,
codigos e manuais de boas praticas, protocolos e procedimentos (GARDELLA, 2002, p. 494).

Ja os (b) instrumentos de controle representam, na verdade, uma consequéncia dos
primeiros. Na medida em que uma determinada entidade privada decide inserir dentro do seu
contexto qualquer dos instrumentos normativos acima delineados, faz-se necessario impor a
obediéncia aos referidos postulados, controlando o comportamento tanto da organizacdo
guanto dos individuos inseridos em seu ambiente. Por ébvio, a organizacdo ndo podera se
limitar a simplesmente criar normativas proprias, mas devera igualmente impor o seu
cumprimento a todos os seus membros

Os (c) instrumentos declarativos, de outro modo, se relacionam com a certificacéo
do acatamento, por parte das entidades privadas, dos instrumentos normativos. O aspecto
relevante desta pratica é justamente o de fornecer uma informacdo aos profissionais, as
empresas e ao publico geral acerca do nivel de cumprimento das normativas vigentes no
ambito de uma dada organizacio. E o caso, por exemplo, das certificacdes 1SO (International
Organization for Standardization), que podem ser buscadas pelas empresas para demonstrar o
respeito as normas vigentes em suas atividades (GARDELLA, 2002, p. 501).

Por fim, os (d) instrumentos resolutivos dizem respeito aos mecanismos de
resolucéo de conflitos, em caso de descumprimento das normas de controle fixadas no ambito
organizacional. Neste sentido, destacam-se tanto as sangdes disciplinares, impostas pela
propria entidade privada aos seus membros, como as resolucGes de arbitragem, consistente na
submisséo de dois ou mais sujeitos as determinagdes de camaras arbitrais, excluindo, assim, a
via judicial (GARDELLA, 2002, p. 508).

Diante da presente exposi¢do, torna-se claro que o modelo da autorregulagdo
regulada seria, hoje, possivelmente, um dos que melhor responderiam a este interesse geral do

Estado de posicionar-se perante uma espécie de “intervencionismo a distancia”, o qual
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permitiria & autoridade estatal se valer da propria sociedade para cumprir com diversas de
suas funcbes. Mediante a autorregulagéo regulada, diminuir-se-ia o tamanho do fardo estatal,
ao mesmo tempo em que se tornaria a regulacdo muito mais eficaz (COCA VILA, 2013, p.
52).

Esta conclusdo, entretanto, leva a um ponto central na presente exposigéo: dentro
do &mbito da autorregulacdo regulada, provavelmente as entidades privadas que serdo mais
fortemente afetadas com as obrigacOes autorregulatorias serdo precisamente as empresas.
Estes entes sdo, na atualidade, os maiores responsaveis pela criacdo e incremento dos riscos
para a sociedade, até mesmo pela propria natureza das atividades que desenvolvem. Nao por
outra razdo, sdo justamente as corporagdes, hoje, as maiores destinatarias dos novos
comandos juridicos oriundos do movimento de expansdo do direito narrado anteriormente,
cujo descumprimento pode trazer efeitos nefastos sob a forma de san¢fes de natureza civel,
administrativa e, mais especialmente, criminal (BACIGALUPO, 2011, p. 21).

Isto posto, é preciso tratar em maiores detalhes como o direito penal empresarial —
aquele que parece ser um dos ambitos mais ricos para o desenvolvimento do direito penal na
atualidade — se relaciona com a dindmica apresentada no presente capitulo, ou, dito de outro
modo, de que forma as compreensdes apresentadas até aqui sobre a autorregulacdo regulada
podem auxiliar o Estado no aumento da eficacia relativa ao combate e & resposta punitiva

destinada a criminalidade empresarial.

3.4. AUTORREGULACAO REGULADA E DIREITO PENAL EMPRESARIAL:
UMA RELACAO POSSIVEL.

Em praticamente todo o periodo evolutivo do direito penal, desde a sua concepcao
inicial até os tempos mais recentes, os crimes praticados pelos individuos mais abastados da
sociedade no ambito de suas atividades profissionais foram alvo de pouca ou nenhuma
atencdo por parte dos estudiosos. Tal cenario apenas comeca a mudar no século XX, momento
em que se inicia, ainda que de maneira timida, um movimento em prol da criminalizacdo tanto
dos ricos e poderosos, como de suas empresas. Este processo, porém, se desenvolveu de
forma bastante lenta, angariando maior impulso apenas nas Ultimas décadas.

O grande responsavel pelas primeiras linhas tedrico-explicativas acerca da
criminalidade dos ricos e poderosos foi o sociélogo americano Edwin H. Sutherland (1983, p.
7), que definiu os chamados crimes do colarinho branco (White-collar crimes) estabelecendo
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que a estes corresponderiam os delitos cometidos por uma pessoa respeitavel e de elevado
status social no curso de sua ocupacao.

A partir de sua andlise, Edwin H. Sutherland (1983) observa uma série de fatores
determinantes para a construcdo de uma definicdo empiricamente constatavel sobre os delitos
do colarinho branco. Para isso, 0 sociélogo americano realiza uma andlise acerca das
motivacgdes subjetivas responsaveis por levar o individuo inserido nesta realidade corporativa
a delinquir, alegando que o envolvimento individual na atividade delitiva resulta de um
processo chamado associacgao diferencial (BENSON; SIMPSON, 2009, p. 55).

A teoria da associagédo diferencial, de forma bastante simplificada, se baseia na
hipGtese de que a pratica delitiva é aprendida quando o futuro delinquente se associa com
individuos que veem um determinado comportamento, tido como ilicito pela legislacéo,
favoravelmente, isolando-se dos demais membros do corpo social que definem a dada conduta
como desfavoravel. Posto diante de uma situacdo apropriada, todavia, o delinquente sé se
engajara criminalmente quando o peso das definicdes favordveis ao cometimento do delito
excederem o peso das defini¢bes desfavoraveis (SUTHERLAND, 1983, p. 240).

Trazendo esta analise geral para o mundo corporativo, Sutherland (1983) alega
que o ambiente empresarial termina muitas vezes por estimular a realizacdo de condutas
contrérias a lei. Isto porque os novos ingressantes do nicho de mercado no qual a corporacao
esta inserida podem passar a aceitar as definicbes favoraveis pro-ilegalidade imperantes
naquele grupo como se estas refletissem o comportamento normal naquela situacéo
determinada, ainda que a conduta da organizacdo venha a ser ilicita. Assim, esses novatos
terminam por aprender a praticar certos tipos de ofensas e a racionaliza-las mentalmente, de
modo que passam a enxergar suas acfes ndo apenas como sendo aceitaveis, mas também
como ordinarias, representando verdadeiras praticas negociais necessarias para 0 sucesso de
suas carreiras e do negécio de que fazem parte (BENSON; SIMPSON, 2009, p. 55).

O que ocorre, na verdade, € que esses novos ingressantes aprendem dentro do
ambiente laboral as chamadas técnicas de neutralizacdo, em que passam a reinterpretar as
informagdes que lhes sdo disponibilizadas sob outra Gtica, contréria as imposicGes legais.
Novos integrantes do mercado, portanto, passam, através da associagdo diferencial, por uma
espécie de reorganizagdo psicoldgica, em que se veem de certa forma doutrinados a aceitar
condutas que anteriormente recriminavam, materializando-se tal mudanca através de
conhecidos jargdes — como o famoso “negocios sdo negocios” (SUTHERLAND, 1983, p.
245).
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Independentemente do acerto ou equivoco da compreensdo de Edwin H.
Sutherland (1983) sobre a delimitacdo deste género de criminalidade, mais importante é que
seus estudos foram o ponto de partida para um forte movimento em prol da melhor
compreensdo deste ambito delitivo, impulsionado tanto pela prépria academia quanto pelos
Orgdos de Estado, que passam a compreender o potencial danoso para a sociedade das
condutas criminosas praticadas no seio das organizagdes empresariais.

Hoje em dia, porém, com o incremento das situacGes de risco potencialmente
lesivas para a populacdo, produzidas em consideravel parte pelas corporacdes, nao se discute
mais se 0 Estado deve ou ndo interferir penalmente no dmbito das empresas. Afinal, como
pertinentemente se questiona Ivo Coca Vila (2013, p. 44), “Como iria o Estado prescindir de
seu instrumento mais poderoso naqueles ambitos em que os riscos sdo mudltiplos e sua
contencdo especialmente complexa?” ‘8. Atualmente, portanto, ndo mais se pretende
questionar a validade da intervencdo estatal neste género de criminalidade, até porque o
Estado ndo apenas pode como deve regular o ambito empresarial, utilizando-se, igualmente,
de san¢des de natureza penal. A maior dificuldade, entretanto, € como interferir.

Ora, os delitos empresariais se distinguem por serem perpetrados no ambito de
estruturas organizacionais complexas, caracterizadas pela distribuicdo hierarquica de poder,
pela pulverizagdo da responsabilidade pessoal, pela abrangéncia de sua atuacdo, entre outros
fatores. Desta maneira, a assimilacdo por parte do sistema penal tradicional da criminalidade
empresarial — dada através deste cenario de expansao, justamente pelo notavel patamar de
importancia que as grandes empresas hoje exercem na estrutura social — se apresenta como
um processo dotado de grande complexidade e de inimeros obstaculos. (COCA VILA, 2013,
p. 43).

Neste sentido, estudos empiricos demonstram que, em termos de eficacia, a
criminalizagdo do comportamento empresarial tem se mostrado deveras decepcionante no
combate a criminalidade de empresa. O diagndstico fornecido é que apesar do
recrudescimento tanto das leis quanto das pressdes sociais em prol da prevencdo deste género
de delitos, em muitos casos 0 mundo empresarial ainda permanece impenetravel ao direito
penal (PASTOR MUNOZ, 20063, p. 05)°.

8 Traduzido livremente do original: “Como iba el Estado a prescindir de su instrumento mas poderoso en
aquellos &mbitos en los que los riesgos son maltiples y su contencién especialmente compleja?

" Neste sentido, Nuria Pastor Mufioz (2006a, p. 06) tenta tracar algumas justificativas para tal debilidade
interventiva do direito penal, compreendendo que ela estaria radicada em quatro razdes fundamentais: o (a)
baixo risco de descobrimento, pois em virtude da complexidade inerente as estruturas organizacionais, bem
como de sua capacidade de encobrir as evidéncias delitivas, torna-se, muitas vezes, dificil até mesmo se
perceber a ocorréncia de um crime; o (b) baixo risco de condenacédo, dado que até mesmo quando 0s crimes e
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Mas ndo sO. Aos argumentos acima apontados para justificar a ineficcia do
direito penal perante a criminalidade de empresa pode-se somar igualmente os diagndsticos j&
delineados no decorrer do presente capitulo em relacdo tanto a crise regulatoria do Estado
social, com a consequente perda do seu poderio interventivo, quanto a perspectiva da teoria
dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann.

De inicio, conforme ja aludido, o Estado ndo é mais capaz de realizar sua
intervencdo nos diversos ambitos sociais de maneira efetiva, visto que ndo possui nem o0s
recursos técnicos, nem os financeiros, nem muito menos o alcance necessario. Tal argumento,
poréem, é igualmente aplicdvel a seara penal, pois, nesta esfera, tanto os esforcos de
persecucdo como as provas necessarias para uma condenagdo precisam ser ainda mais
contundentes do que nas demais areas do direito. Ndo h4, portanto, como o Estado, sozinho,
dar conta de tamanha complexidade e almejar um resultado satisfatorio em sua iniciativa. Em
suma, a autoridade estatal ndo possui 0s meios necessarios para realizar uma intervencao
direta nas empresas, ainda mais quando essa intervencédo se da sob a perspectiva penal.

De outro modo, a teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann pode igualmente
auxiliar na compreensdo da ineficacia do direito penal em relacdo as empresas. Isto porque as
entidades empresariais poderiam ser consideradas, no &mbito da teoria luhmanniana, como
um sistema autopoiético organizativo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2006, p. 05)%. A organizaco,
como todo subsistema da sociedade, é composta por um tipo de comunicacdo especifica, isto
é, “um sistema composto por decisdes ou mais exatamente, pela comunicagdo de decisdes.”®
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2006, p. 06). Como sintetiza Carlos Gomez-Jara Diez (2006, p. 07):

A empresa é, portanto, um sistema organizativo que se reproduz mediante decisGes
que servem de conexdo a decisdes posteriores da propria empresa. Cada deciséo
estabelece um final que se deve poder interpretar como um comeco. A decisdo se

configura, em definitiva, como o modo de operagdo especifico das organizagdes e
possibilita a autopoiesis organizativa®?.

seus autores sdo descobertos, dificilmente ocorre uma sancéo penal de fato destes comportamentos, seja pela
maior complexidade dos casos, tanto a nivel probatorio quanto em uma perspectiva dogmatica, seja pela
competéncia dos advogados corporativos; a (c) baixa intimidacdo da condenagdo penal em relagdo a sangdes de
outra natureza (civil / administrativa), pois as penas do direito penal terminam se materializando em multas ou
condenagdes de baixa monta, normalmente substituidas por sanc¢Ges restritivas de direitos; e o (d) baixo
numero de denuncia das vitimas, sejam elas pessoas fisicas ou outras pessoas juridicas.

8 A compreensdo da empresa como subsistema autopoiético organizativo da sociedade é deveras complexa e
dificilmente poderia ser tratada aqui em todas as suas nuances. Ademais, outros autores ja o fizeram, de uma
maneira que dificilmente poderia ser alcangada no presente trabalho. Dentre estes se destacam o préprio Niklas
Luhmann (1997) e Carlos Gomez-Jara Diez (2005; 2006).

81 Traduzido livremente do original: “es un sistema compuesto por decisiones o mds exactamente, por la
comunicacion de decisiones.”.

8 Traduzido livremente do original: “La empresa es, por lo tanto, un sistema organizativo que se reproduce
mediante decisiones que sirven de conexidn a decisiones posteriores de la propia empresa y que se orientan con
base en decisiones anteriores de la empresa. Cada decision sienta un final que debe poder interpretarse como
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Desta perspectiva tedrica radica uma consequéncia fundamental. Se os sistemas
organizativos sdo compostas essencialmente de comunicacgdes, no caso, de decisfes que
servem de conexdo com decisOes, as empresas, enquanto sistemas, seriam necessariamente
independentes de seus membros concretos, isto &, de seus diretores e funcionarios. A condicéo
de membro da empresa ndo diz respeito aos individuos que a compdem e suas caracteristicas
particulares, pelo contrério, ela se relaciona com as proprias estruturas internas deste sistema.
Desta maneira, a organizagdo, enquanto sistema, adquire um critério interno controlavel com
0 qual ela mesma, e ndo o entorno, pode determinar a condicdo de membro. A empresa,
portanto, ao adquirir um determinado nivel de complexidade, passa a poder ser compreendida
autonomamente, separada dos individuos que a compdem (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p.
239). Em resumo, a compreensdo oriunda da teoria dos sistemas evidencia a independéncia
entre sujeito coletivo e individual e explica a capacidade da empresa, enquanto sujeito
auténomo, de adotar suas proprias decisfes (auto-conducdo) e de se organizar de acordo com
estas (auto-organizagdo) (NIETO MARTIN, 2008b, p. 79).

Ademais, se uma empresa € considerada autopoiética, isto quer dizer que em seu
interior apenas as suas proprias operacoes poderdo existir. Assim, a eventual interferéncia dos
demais subsistemas sociais, como é o caso do direito, s6 podera existir sob a forma de
“ruido”, jamais de forma direta. Consequentemente, as normas juridicas, entre as quais estao
inseridas as penais, terdo seu conteldo transformado pelas corporacGes, passando a ser
interpretadas de acordo com a visdo do proprio subsistema organizativo, distorcendo, pois, 0
comando originério do subsistema do direito (NIETO MARTIN, 2008b, p. 79).

O principal ensinamento que pode ser colhido, portanto, acaso se aceite essa
perspectiva luhmanniana sobre as corporacées, é o de que o direito — e em especial o direito
penal — fracassara em suas pretensdes regulatdrias se ndo levar em consideracéo a organizacdo
interna das proprias empresas, enquanto sistemas autopoiéticos autorreferenciais, e, a partir
disso, modificar a sua estratégia de intervencgdo. Neste sentido, Adan Nieto Martin (2008b, p.
79) explica que:

A teoria dos sistemas explica o déficit de motivacdo que tem o direito nas
organizacOes e a perda de eficicia preventiva. Igualmente, a no¢do de autopoiesis

un comienzo. La decisién se configura, en definitiva, como el modo de operacién especifico de las
organizaciones y posibilita la autopoiesis organizativa.”.
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como sistema fechado, e ndo transparente frente ao exterior, provavelmente também
tenha a ver com as dificuldades processuais para investigar a conduta delitiva.®

Diante de todas as consideracdes tracadas, o diagndstico da situacdo presente é
bastante direto, independentemente do substrato tedrico que se venha a acolher: regular o
comportamento delitivo das empresas a partir de uma perspectiva externa a estas se apresenta
como uma pretensdo ndo apenas ineficaz, mas simplesmente incapaz de produzir resultados
minimamente satisfatorios.

Conhecer o problema, porém, ajuda a elaborar uma solugdo. Se do anteriormente
exposto se conclui que as empresas ndo podem ser reguladas de fora, 0 mesmo nédo se pode
dizer do seu exato oposto, isto &, de que a partir de uma perspectiva interna nao possa haver
uma regulacdo do comportamento empresarial. Na verdade, é exatamente esta a argumentacao
de todo o presente capitulo, isto é, de que as entidades de cunho privado — dentre as quais se
incluem as empresas — podem ser mais eficazmente reguladas quando elas proprias assumem
este encargo, recaindo ao Estado apenas uma intervencdo em um segundo momento, mediante
uma regulacédo da autorregulacdo.

Neste sentido, também um direito penal seria mais eficaz caso utilizasse os seus
comandos normativos ndo para interferir de maneira direta nas corporagdes, mas para forcar,
através da ameaca do emprego da violéncia institucionalizada, que estas se autorregulem, sob
pena de, se assim ndo agirem, terem sobre si e sobre seus membros atribuidas san¢des penais
no caso de cometimento de delitos em seu seio.

Tal estratégia, ademais, se mostra amplamente condizente com a realidade atual,
na medida em que um controle minimamente eficaz dos riscos do mundo moderno s6 pode ser
alcancado, hoje, pelas prdprias empresas. S&o elas as Unicas entidades que tém 0s recursos
financeiros e 0s conhecimentos técnicos necessarios para monitorar e regular corretamente

certos riscos®*. Mais ainda, acaso se determine as empresas o dever de se autorregularem,

8 Traduzido livremente do original: “La teoria de los sistemas explica el déficit de motivacion que tiene el
derecho en las organizaciones y la pérdida de eficacia preventiva. Igualmente la nocién de autopoiesis como
sistema cerrado, y no transparente frente al exterior, probablemente también tenga que ver con las dificultades
procesales para investigar la conducta delictiva.”.

8 Conforme leciona Carlos Gomez-Jara Diez (2015, p. 253), existiriam motivos de peso para afirmar que as
dificuldades encontradas pelo Estado no controle dos riscos criados pelas corporacfes deveriam ser superadas
pelas prdprias empresas, mediante o autocontrole e autogerenciamento das ameagas. Para o autor, seriam as
empresas que “en primer lugar, desarrollan nuevos productos, métodos de produccién y tecnologias
procedimentales; en segundo lugar, las que Ilevan a cabo investigaciones tecnoldgicas y procedimentales; y en
tercer lugar, las que disponen de sus propios departamentos juridicos y de investigaciones de mercado. Por
tanto, tienen desarrollada una vasta conciencia del riesgo.”. Em traducdo livre: “em primeiro lugar,
desenvolvem novos produtos, métodos de producdo e tecnologias procedimentais; em segundo lugar, as que
levam a cabo investigacdes tecnoldgicas e procedimentais; e em terceiro lugar, as que dispdem de seus
préprios departamentos juridicos e de investigacbes de mercado. Portanto, tem desenvolvida uma vasta
consciéncia do risco.”.
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diminuir-se-ia, pois, 0s custos do proprio Estado, na medida em que uma regulagdo feita
externamente mostra-se como bem menos custosa que uma verdadeira insercéo, pelo Estado,
no interior da atuacdo empresarial (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012, p. 113).

Em sintese, diante da inclusdo da perspectiva da autorregulacdo regulada no
ambito do direito penal de empresa, 0 que se descobre, na verdade, € uma maneira mais
sofisticada de se realizar o controle social das corporacGes pelo Estado. Nesse sentido,
determinar que as empresas criem uma série de mecanismos destinados a obter um maior
dominio sobre si mesmas, com o fim de fazer com que estas adotem determinados modelos de
conduta que favorecam a legalidade, prevenindo-se, portanto, a ocorréncia delitiva no seu
seio, nada mais € do que uma pretensdao do Estado de exercer um maior controle sobre a
atividade destes entes (NIETO MARTIN, 2008a, p. 04)%.

E preciso salientar, porém, que o fato da autorregulacdo regulada ser uma
perspectiva mais eficaz do que uma intervencdo estatal direta ndo significa que ela seja
absolutamente livre de problemas, em especial em sua conjung¢éo com o direito penal. Talvez
a maior destas complicacGes seja justamente a de estabelecer até que ponto pode o direito
penal se utilizar de normas precedentes da autorregulacdo de sistemas corporativos (codigos
de conduta, politicas corporativas, sistemas disciplinares) para complementar as suas proprias
normativas. Tal dificuldade poderia se materializar, em termos préaticos, com a utilizacdo
destas normas oriundas da autorregulagéo (i) como complemento de eventuais tipos penais em
branco, (ii) como critério para determinar o dever objetivo de cuidado, (iii) como parametro
para se definir o cumprimento ou ndo de um dever de garantia, entre outras situacdes (NIETO
MARTIN, 2015a, p. 103). A utilizacdo pelo direito penal destas normas provenientes da
autorregulacdo na hora de definir condutas delitivas, portanto, planteia um problema claro,
relacionado com a legitimidade deste procedimento.

O principal doutrinador a tratar deste problema, em especial sob a perspectiva das
normas penais em branco, foi Bernd Schiinemann (1994, p. 307). O referido autor nega com
veeméncia a possibilidade de que normas precedentes de empresas ou associagdes industriais
possam vir a formar parte de uma norma penal em branco. Para ele, deixar nas maos das

préprias empresas a competéncia para formular regras técnicas penalmente relevantes,

8 Conforme observa Adan Nieto Martin (2008a, p. 04), esta nova tecnologia de poder se fundamenta em algo
que ja havia sido alertado por ninguém menos que Michel Foucault, “quien habia advertido como el Estado
contemporaneo suele aprovechar la capacidad de los regulados en regular su propio comportamiento, mediante
una tecnologia de dominio, indirecta, pero mas sofisticada, a través de la cual el Estado reconfiguraria las
reglas de autorregulacion de los sujetos al derecho.”. Em tradug@o livre: “quem havia advertido como o Estado
contemporaneo muitas vezes depende da capacidade dos regulados em regular seu préprio comportamento,
mediante uma tecnologia de dominio, indireta, porém mais sofisticada, através da qual o Estado reconfiguraria
as regras da autorregulagdo dos sujeitos ao direito.”.
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significaria, em consequéncia, “encomendar as ovelhas ao lobo e atribuir ao titular do
potencial de perigo o poder de decisdo sobre a medida permitida nos riscos que ele mesmo
cria.” (SCHUNEMANN, 1994, p. 319)%.

Em que pese a relevancia dos argumentos de Schiinemann (1994), as normas
procedentes de movimentos autorregulatérios nem sempre irdo ser geradas a partir de
perspectivas exclusivamente privadas, isto €, sem a presenca do poder publico ou de seus
representantes indiretos. Na perspectiva de Adan Nieto Martin (2015, p. 105), existiriam dois
processos de elaboracdo destas normas oriundas da autorregulacdo que ndo gerariam
problemas relativos a legitimidade, podendo integrar-se no ambito do direito penal sem
maiores problemas.

O primeiro desses processos radica na obra de John Braithwaite e lan Ayres
(1992, p. 57) e é denominado de tripartismo (tripartism). O tripartismo, em breves linhas,
deve ser entendido como uma politica regulatéria que estimula a participacdo e 0
empoderamento de grupos de interesse publico (ONGs, sindicatos, organizacfes de
consumidores, etc.) no processo autorregulatério. Tal processo possibilita a estes grupos o
poder de intervir tanto na confeccdo das normativas quanto na vigilancia de sua correta
aplicacdo, aumentando, pois, tanto a legitimidade do procedimento de elaboracdo destas
normas como sua perspectiva democratica, na medida em que quase todos os entes
interessados tém a possibilidade de participar em sua preparacdo. Como aponta Adan Nieto
Martin (2015, p. 106):

A norma que no futuro vai integrar-se em um tipo penal como norma de cuidado,
como norma de complemento ou como elemento normativo do tipo foi discutida e
elaborada por ao menos uma boa parte dos afetados. Se no ambito econémico a

fixagdo do risco permitido é fundamentalmente uma ponderacéo entre os distintos
interesses em jogo, o tripartismo assegura um processo de ponderacéo equilibrado®’.

O outro processo de elaboracdo decorre da propria premissa de configuragdo de
um sistema de autorregulacdo regulada (enforced self-regulation), isto é, de que a
administracdo interfira em alguma das fases de confeccdo das normativas autorregulatorias
das empresas. Esta intervencdo, conforme ja demonstrado no ponto anterior, pode se dar tanto

ex ante, através do estabelecimento de principios gerais a serem seguidos pelas corporacées

8 Traduzido livremente do original: “encomendar las ovejas al lobo y atribuir al titular del potencial de peligro el
poder de decision sobre la medida permitida en los riesgos que el mismo crea.”.

8 Traduzido livremente do original: “La norma que en el futuro va integrarse en un tipo penal como norma de
cuidado, como norma de complemento o como elemento normativo del tipo ha sido discutida y elaborada por
al menos una buena parte de los afectados. Si en el &mbito econémico la fijacion del riesgo permitido es
fundamentalmente una ponderacidn entre los distintos intereses en juego, el Tripartism, asegura un proceso de
ponderacion equilibrado.”.
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em suas normativas préprias, quanto ex post, para comprovar se a normativa autorregulatoria
vigente foi elaborada de forma adequada. Desta maneira, é possivel se obter, a0 mesmo
tempo, um controle de qualidade mais compativel com as peculiaridades de cada organizacao,
sem que, por outro lado, a autoridade estatal abdique completamente do seu dominio
regulatério (NIETO MARTIN, 2015a, p. 106).

Enfrentado o problema da legitimidade do direito penal se utilizar dos sistemas
autorregulatérios empresariais para pautar o exercicio do jus puniendi, fica claro que a
autorregulacédo regulada ndo apenas se apresenta como um instrumento de grande valia para a
realizacdo do controle, de forma mais eficaz, dos novos riscos sociais derivados da atividade
empresarial, como se mostra essencial para conseguir um maior amoldamento das empresas
as determinacdes do sistema juridico, em especial o penal. O direito penal empresarial,
portanto, ndo pode permanecer alheio a todas essas dinamicas provenientes da autorregulacéo
regulada, sob o risco de, caso contrério, transformar-se em uma pretensdo meramente
simbolica do legislador (FEIJOO SANCHEZ, 2015a, p. 201).

Exposta a dindmica da autorregulacdo regulada em todos os seus matizes, €
necessario, agora, passar a analisar em detalhes o instrumento mediante o qual as empresas
tendem a desenvolver a sua propria autorregulacdo. Neste sentido, os denominados programas
de corporate compliance assumem um absoluto protagonismo, passando cada vez mais a
inserir-se dentro da realidade corporativa global, com o objetivo claro de materializar, na
pratica, um mecanismo apto tanto a cumprir com as determinac@es regulatorias impostas pelas
leis do Estado as empresas, quanto a monitorar e controlar, de forma eficaz, os riscos

inerentes a propria atividade empresarial.
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4. OS PROGRAMAS DE CORPORATE COMPLIANCE.

4.1 FUNDAMENTOS E DELIMITACAO CONCEITUAL DOS PROGRAMAS DE
CORPORATE COMPLIANCE.

De forma literal, o termo corporate compliance pode ser traduzido como
“cumprimento corporativo”. Tal afirma¢ao isoladamente considerada, todavia, ndo traz nada
de inovador, uma vez que apenas indica que as empresas devem cumprir com as
determinacOes legais a que se veem acometidas em sua atuacdo, o que é uma obviedade. O
importante, na verdade, ndo é a simples tradugdo do seu significado, mas sim a explicagdo de
seus fundamentos — isto &, de onde surgiu este movimento em prol do cumprimento normativo
— e a delimitacdo de seu conceito, ou seja, 0 que se entende, de fato, por um programa de
corporate compliance.

O compliance, enquanto instituto, nasce e se desenvolve nos Estados Unidos,
através de um longo processo de evolucdo. Neste sentido, € preciso salientar que ndo houve
um marco histérico especifico, mas varios, sendo eles igualmente importantes para o que,
atualmente, é entendido pela referida nocdo. Em uma breve enumeragdo, é possivel destacar
diversos regramentos que foram paulatinamente aperfeicoando os programas de compliance,
servindo tanto para aumentar a complexidade deste instituto, quanto para alargar o seu &mbito
de incidéncia para 0s mais diversos setores empresariais. Dentre as leis vigentes sobre o tema,
no ambito americano, se destacam até hoje as seguintes: Foreign Corrupt Practices Act
(1977), Sarbanes-Oxley Act (2002)8°, Dodd-Frank Act (2010)%, entre outras®.

8 O FCPA, legislacéo publicada em 1977, foi um verdadeiro marco na luta contra a corrupgdo. Sua promulgagéo
foi em muito motivada por um série de escandalos de corrupcdo transnacional descobertos pelas autoridades
americanas na década de 70, em que centenas de empresas daquele pais foram flagradas pagando propinas para
funcionérios puablicos estrangeiros com o intuito de garantir contratos fora das fronteiras dos Estados Unidos
(MILLER, 2014, p. 443).

8 A legislacdo conhecida como Sarbanes-Oxley Act, publicada em 2002, foi uma resposta a descoberta de
massivos escandalos corporativos havidos no inicio dos anos 2000. O grande marco desse periodo foi a
faléncia de uma companhia chamada Enron, do setor energético. A referida bancarrota foi em muito motivada
pela perda de credibilidade da empresa no mercado em virtude da revelacdo de que muitas de suas transagdes
financeiras eram fraudulentas (MILLER, 2014, p. 139). A Enron, porém, foi apenas uma de muitas outras
empresas (World-Com, Parmalat, Flowtex) cujo envolvimento em atividades ilicitas foi relevado nesta época
(SIEBER, 2013, p. 63).

% O Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act (2010) pds em pratica uma verdadeira
reforma na regulacgdo financeira americana, como uma resposta direta a crise financeira havida no ano de 2008.
Seu objetivo era o de promover a estabilidade econémica e financeira dos Estados Unidos mediante a melhora
dos mecanismos de transparéncia das instituicdes bancérias americanas, exigindo, pois, uma série de medidas
preventivas neste sentido, dentre as quais a melhora dos mecanismos empresariais de compliance das referidas
instituicdes (LEON BERINI, 2013b, p. 132).

%1 Em maiores detalhes sobre a evolucéo histdrica dos programas de corporate compliance, Geoffrey Parsons
Miller (2014, p. 138) ou Adan Nieto Martin (2008b; 2015a).
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Nos paises cuja base legislativa € proveniente do civil law, o surgimento e
posterior consolida¢do do cumprimento normativo deu-se de forma tardia, sendo proveniente
justamente de um processo de americanizacdo dos seus ordenamentos juridicos, em que
diversos institutos criados no ambito do common law americano passam a ser inseridos nas
legislacGes nacionais destes Estados. Apenas em tempos recentes, portanto, o compliance vem
alcancando um patamar global de influéncia. (NIETO MARTIN, 2015b, p. 27).

O movimento em prol da disseminacdo mundial dos programas de corporate
compliance, entretanto, ndo pode ser entendido de maneira isolada, pois 0 cumprimento
normativo representa apenas um dentre diversos outros fendmenos concomitantes, de escala
igualmente global, que passaram a influenciar a atuagdo empresarial como um todo. Neste
contexto, pode-se dizer que a insercdo do compliance nas corporacdes influencia e é
influenciada especificamente por quatro outros fenémenos: (i) a autorregulacéo regulada; (ii)
a governanga corporativa; (iii) a responsabilidade social da empresa e (iv) a ética
empresarial.

A (i) autorregulacdo regulada corresponde ao primeiro ponto de intersecdo do
cumprimento normativo com outros fenébmenos conexos ocorridos em sede das organizacdes.
Por autorregulacdo regulada, conforme ja apontado no capitulo anterior, se entende
justamente a interacdo entre as medidas autorregulatdrias proprias das empresas e a regulacdo
feita, em um segundo plano, pelo aparato estatal. Os programas de compliance, neste sentido,
correspondem justamente ao mecanismo através do qual as empresas conseguem se
autorregular, a partir do estabelecimento de parametros internos de atuacdo, em consonancia
com a legislagdo imposta pelo Estado, com o objetivo Gltimo de evitar a concretizagdo de
riscos nocivos ao desenvolvimento social (GARCIA CAVEIRO, 2014, p. 16).

O segundo fenébmeno fortemente conectado com as noc¢Bes de compliance é a
denominada (ii) governanca corporativa. Devido ao tamanho e & influéncia adquirida pelas

corporagdes no mundo atual®?, é 6bvio que as decisdes tomadas pelos seus administradores

%2 Para demonstrar a dimensdo adquirida pelas empresas na atualidade, Geoffrey Parsons Miller (2014, p. 09) se
utiliza do exemplo do Citigroup. Conforme destaca o autor, “In 2013, this vast financial firm serviced
approximately 200 million costumer accounts and did business in more than 160 countries and jurisdictions.
With nearly $40 billion in annual revenues, Citigroup would rank in the top 100 countries in the world by gross
national product. Its 259.000 employees could represent the workforce of a substantial city. Even more
staggering is the amount of assets under its control - $1.8 trillion and counting as of 2013. And Citigroup is not
even the largest financial institution in the United States; JPMorgan Chase is substantially larger.”. Em
tradugdo livre: “Em 2013, esta vasta firma financeira servia aproximadamente 200 milhdes de contas de
clientes e fazia negdcios em mais de 160 paises e jurisdigdes. Com quase $40 bilhGes de dolares em receitas
anuais, o Citigroup estaria ranqueado entre os 100 paises do mundo em relacdo ao Produto Interno Bruto. Seus
259.000 empregados poderiam representar a forca de trabalho de uma cidade substancial. Ainda mais
impressionante € a quantidade de ativos sob seu controle - $1,8 trilhdes de délares, e subindo, em 2013. E o
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terdo um impacto profundo tanto no interior da propria empresa, quanto fora dela. (MILLER,
2014, p. 09). O fortalecimento da governanga corporativa nas corporagdes, entretanto, deriva
primordialmente da separacdo entre a propriedade e a gestdo dentro da empresa (NIETO
MARTIN, 2008a, p. 02), isto &, da divisdo entre aqueles que de fato possuem partes da
empresa, na figura de seus acionistas (shareholders), e aqueles que dirigem as suas atividades,
sob a forma dos administradores (CEO, diretores, gerentes, etc.).
Conforme explica Geoffrey Miller (2014, p. 10), a governanca corporativa parte
da seguinte ideia:
Grandes corporacfes possuem milhares ou milhGes de acionistas; até mesmo o
maior destes proprietarios possui apenas um pequeno percentual de participagdo na
firma. O simples nimero de acionistas torna virtualmente impossivel o exercicio de
uma governanga efetiva. Em vez disso, os administradores controlam o que acontece
nas grandes companbhias, sujeitos apenas a um controle minimo dos acionistas ou de
outros grupos. Mas os administradores, acaso ndao controlados de fora, irdo muito

frequentemente ceder a tentacdo de expropriar os beneficios do controle para eles
mesmos.*3

Em linhas gerais, portanto, 0 governo corporativo corresponde aos processos,
sistemas e controles organizacionais utilizados pela empresa para lidar com o foco de tensao
entre 0s acionistas e 0s controladores da corporagdo, com o objetivo claro de evitar o abuso de
poder por parte dos segundos, e defender, por consequéncia, o interesse dos primeiros
(TARANTINO, 2008, p. 02).

O fendbmeno da governanca corporativa se interliga ao compliance justamente a
partir do problema acima aludido. Quando se pensa em como controlar os administradores ou
0s membros de posicionamento mais elevado na hierarquia da empresa, com a finalidade de
que ndo cometam ilegalidades e prejudiquem os interesses dos acionistas, resulta
imprescindivel a instauracdo de mecanismos de controle dentro do seio corporativo, visto que,
de outro modo, seria pouco crivel a concretizacdo desta pretensdo de controle da cupula da
empresa. Os programas de cumprimento normativo, portanto, se mostram fundamentais
também nas relacbes entre a empresa e seus controladores e acionistas (NIETO MARTIN,
20133, p. 24).

Citigroup ndo € sequer a maior instituicdo financeira dos Estados Unidos. JPMorgan Chase é substancialmente
maior.”.

% Traduzido livremente do original: “Large corporations have thousands or millions of shareholders; even the
largest of theses owners has only a small percentage interest in the firm. The sheer number of shareholders
makes it virtually impossible for them to exercise effective governance. Rather, managers control what
happens in big companies, subject to only minimal checks from shareholders or other constituencies. But
managers, if not controlled from without, will too often give in to the temptation to expropriate the benefits of
control for themselves.”.
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Outro fendbmeno intimamente ligado a nocdo de compliance é a figura da (c)
responsabilidade social da empresa. Se por governancga corporativa se entende o balango de
poder entre acionistas, conselheiros e diretores da empresa (PARGENDLER, 2015, p. 02), a
responsabilidade social corporativa diz respeito a colisdo entre os interesses das partes
interessadas da sociedade (stakeholders) com aqueles da corporagdo. A responsabilidade
social corporativa, portanto, surge como um fendmeno voltado para solucionar o conflito
entre a busca do maior beneficio possivel por parte das empresas e a vigéncia de importantes
interesses publicos possivelmente afetados pela atuacdo empresarial (salde, transporte, meio
ambiente, etc.) (NIETO MARTIN, 2008a, p. 02).

Neste sentido, surge um forte movimento em prol do fortalecimento da
compreensdo da empresa enquanto cidada responsavel (good citizen corporations), motivada
n&o apenas por fins econdmicos, como igualmente por objetivos politico-sociais. As empresas
ndo basta mais s6 a preocupacdo quanto aos seus interesses egoisticos, devendo haver, por
parte destas, um grande engajamento quanto ao seu impacto social perante a comunidade
(NIETO MARTIN, 2015b, p. 40). Das empresas socialmente responséaveis espera-se a ado¢ao
de politicas e objetivos condizentes com os interesses mais amplos da sociedade, ao invés de
um foco exclusivo nos lucros de seus acionistas (MILLER, 2014, p. 499).

Mediante o compromisso social da empresa, surge a pretensao de conseguir que
estas entidades pautem seu comportamento a partir de uma relagdo respeitosa com o entorno
social onde desenvolvem sua atividade, o que se materializaria no cumprimento de standards
da normativa laboral, na observancia dos direitos humanos, na preservacdo do meio ambiente,
etc. (GARCIA CAVEIRO, 2014, p. 16). O que se percebe deste objetivo empresarial
traduzido na figura da responsabilidade social corporativa € uma tentativa de levar adiante a
autorregulacdo da empresa também no que tange aos interesses da sociedade, ndo sé no
cumprimento estrito & legislagdo, ficando claro, pois, a relacdo deste instituto com o0s
programas de corporate compliance.

Por fim, o dltimo dos fendmenos adjacentes ao compliance é (iv) a ética
empresarial. Para ser uma boa cidadd corporativa (good corporate citizen), uma empresa
necessariamente devera respaldar a sua atuacdo a partir de valores e principios éticos. Tal
processo geralmente se da em trés niveis distintos de analise: (a) a ética empirica; (b) a ética
normativa e (c) a gestdo de valores. Desta feita, em um primeiro momento, cabe definir quais
sdo os valores vigentes na corporacdo enquanto entidade coletiva, pois ainda que 0s seus
membros possuam, a nivel individual, um conjunto autbnomo de valores, 0s da empresa serao

responsaveis por pautar a atuacdo do agrupamento em seu conjunto, desenvolvendo uma
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verdadeira cultura corporativa. A (a) ética empirica, portanto, parte da premissa que o
comportamento coletivo pode exercer severas influéncias sobre o comportamento individual
no ambito empresarial, devendo, pois, os valores corporativos, passar por um processo
aprofundado de analise e descricdo. Ja a (b) ética normativa se ocupa principalmente do
desenvolvimento de teorias que estabelecam um marco geral do comportamento da entidade
perante 0s diversos grupos de interesse que a ela estejam relacionados. Busca-se, pois,
estabelecer quais sdo as pessoas — fisicas ou juridicas — afetadas pela atuacdo empresarial,
para, assim, atender as suas demandas sempre que assim for possivel. A partir do
conhecimento adquirido nestas duas primeiras fases, a entidade, entdo, deve passar a (C)
gerenciar os valores que integram 0 escopo da corporacdo, direcionando-o para os fins
pretendidos. Isto porgue, como bem afirma Adan Nieto Martin (2015b, p. 44), “uma empresa
funciona de maneira mais correta quando ha coeréncia entre os valores das pessoas que a
integram e aqueles da corporagdo.”®,

Delimitado o que se compreende por ética empresarial (Business Ethics) e como
se da o seu processo dentro de uma empresa, cabe apontar a evidente interseccao entre este
fendmeno e o compliance, porque, conforme adiante se demonstrara em maiores detalhes, um
programa de cumprimento efetivo deve ter como finalidade primordial justamente o estimulo
aos valores éticos no seio corporativo. A partir da criagdo de mecanismos empresariais
pautados pela obtencdo do devido controle de suas atividades, a empresa busca, na realidade,
estimular a adequacdo dos valores éticos individuais de cada um dos seus membros, com
aqueles defendidos pela empresa, tudo isto com o objetivo de consolidar uma cultura de
legalidade empresarial, imprescindivel para o sucesso do programa de cumprimento (NIETO
MARTIN, 2015b, p. 45).

Fixadas as origens e os fendbmenos relacionados ao compliance, é preciso
estabelecer uma delimitagdo conceitual. Por cumprimento normativo se entende o processo
através do qual uma organizagdo procura assegurar que 0s seus empregados e demais
constituintes se adequem as normativas aplicaveis dos diversos ordenamentos vigentes, sejam
eles oriundos do Estado — normativas penais, administrativas, civeis, societarias, etc. — ou
provenientes da prépria empresa — codigo de ética, politicas, cddigos de conduta, etc.. Os
programas de corporate compliance, ressalte-se, ndo sdo responsaveis por criar estas normas,
mas apenas por aceita-las e assegurar o cumprimento destas dentro da empresa (MILLER,
2014, p. 03).

% Traduzido livremente do original: “una empresa funciona de modo mas correcto cuando hay coherencia entre
los valores de las personas que la integran y los de la corporacion.”.
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Conforme amplamente difundido, a pretensdo do direito de que os destinatarios
das normas as obedecam integra o seu proprio fundamento legitimante. E de se ver, contudo,
que apesar desse desejo do ordenamento legal, nem sempre o cumprimento da norma
ocorrera, podendo-se verificar a inobservancia dos mandamentos legais quotidianamente
pelos mais diferentes entes que integram a sociedade. Nesse ambito, o corporate compliance
apresentar-se-4 como um mecanismo voltado para a concretizacdo desta pretensdo do direito
em relacdo as empresas, no sentido de buscar, mediante atuacdes variadas, um efetivo
cumprimento da norma juridica, com a finalidade ultima de evitar o surgimento de riscos
juridicamente relevantes através da melhor organizacdo empresarial possivel (COCA VILA,
2013, p. 55).

Em sentido amplo, portanto, seria admissivel estabelecer que o compliance deve
ser entendido como o conjunto efetivo de medidas direcionadas a garantir que cada um dos
membros da empresa, desde o seu presidente executivo (CEO) até o ultimo de seus
empregados, cumpra com o0s mandados e proibicdes juridicas estabelecidas em lei e que,
acaso reste evidenciada uma prética infratora, seja possivel o seu descobrimento e sancéo
(COCA VILA, 2013, p. 54). Saliente-se, porém, que o cumprimento, entendido de forma
ampla, ndo se limita a normativa penal. Apesar da prevencao de delitos figurar como uma das
pedras angulares dentro da fungdo de um programa de corporate compliance — ou de criminal
compliance, como costuma-se chamar estes mecanismos de contencdo do risco penal — esta
n&o pode ser a sua Unica competéncia (SAIZ PENA, 2015, p. 40).

Tendo em vista tal situacdo, resultaria ndo apenas necessario, como também
adequado, impor a estas organizaces empresariais 0 dever primordial que afeta toda pessoa:
a obrigacdo de fidelidade ao direito. A concretizacdo dessa pretensdo, todavia, SO seria
observada através da institucionalizacdo de uma cultura empresarial de lealdade as normas —
na qual se incluiriam medidas investigativas e de san¢do — resultando, pois, no nascimento de
uma espécie de cidaddo corporativo, autbnomo em relacdo ao Estado, mas fiel aos seus
preceitos juridicos (GOMEZ-JARA DIEZ, 2006, p. 18).

Nesse sentido, fica claro que os programas de compliance se mostram como
sistemas de devido controle da pessoa juridica, direcionados a obtencdo da obediéncia a
determinadas normas — de origem interna e externa — no exercicio da atividade empresarial.
Visa-se, portanto, o devido controle sobre os atos da pessoa juridica, sob 0 argumento ultimo
da observancia aos dispositivos legais (LASCURAIN, 2013, p. 113).

Importante notar que, quando se fala em devido controle da pessoa juridica, ndo

parece que esse seja algo extremamente diferente do devido controle da pessoa fisica, que se
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baseia, essencialmente, no comportamento prudente do individuo em face dos diversos riscos
presentes na sociedade. A diferenca, todavia, se centra na questdo da complexidade organica,
pois o devido controle da pessoa juridica se trata, em esséncia, da organizacdo de sua atuacao
para que ndo se produzam irregularidades tanto a seu favor quanto contra si (LASCURAIN,
2013, p. 125).

N&o se trata, obviamente, de se organizar para controlar todo e qualquer risco,
uma vez que a prépria ideia de atividade empresarial estd intimamente conectada com esta
noc¢do, nao sendo possivel o simples abandono do curso produtivo para assegurar que nenhum
dano venha a ser produzido. O que se pretende, na realidade, € o exercicio do devido controle
para que 0s riscos ndo permitidos ndo se concretizem, e que caso estes sejam permitidos,
sejam eles mantidos dentro do limite do toleravel, ndo oferecendo maiores possibilidades de
dano. Nesse sentido, uma série de mecanismos destinados a obter um maior dominio sobre as
organizagbes sao criados, com o fim de fazer com que as pessoas juridicas adotem
determinados modelos de conduta que favorecam a legalidade, prevenindo-se, portanto, a
ocorréncia de irregularidades no ambito da corporacdo (NIETO MARTIN, 2008a, p. 4).

Em sintese, portanto, é a este fenbmeno que se refere com a nogdo de corporate
compliance, materializado em um conjunto de medidas empresariais, normalmente ordenadas
sob a forma de um programa, cujos objetivos sdo assegurar que sejam cumpridas todas as
normas vigentes que possam afetar tanto a empresa quanto seus empregados, descobrir
irregularidades havidas em seu ambito e, por fim, eventualmente sancionar os responsaveis
pelo descumprimento normativo (KUHLEN, 2013, p. 51).

Em termos praticos, todavia, insurge um novo questionamento: qual modelo
devera ser adotado para realizar o cumprimento normativo no seio da empresa; ou, de forma
mais direta, quais seriam 0s mecanismos adequados para evitar que, dentro da corporacéo, se
originem riscos nao tolerados? Em suma, como prevenir? Tal duvida é de grande pertinéncia,
uma vez que imaginar que as empresas irdo agir como bons cidaddos corporativos
espontaneamente, sem a implementacdo de condutas efetivas de controle, parece uma utopia

de dificil concretizacao.

42 OS MODELOS POSSIVEIS PARA UM PROGRAMA DE CORPORATE
COMPLIANCE: PANOPTICO EMPRESARIAL VS ETICA CORPORATIVA.

A primeira medida a ser tomada quando da elaboracdo ou implementagéo de um

programa de compliance é estabelecer a sua orientacéo geral, isto €, fixar quais sdo 0s meios e
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os limites da empresa na hora em que for cumprir com o seu exercicio preventivo (NIETO
MARTIN, 2015c, p. 121). Essencialmente, os programas de cumprimento normativo podem
ser estabelecidos em dois modelos distintos, um baseado na supervisao, vigilancia e controle
da corporacdo e outro pautado pelo desenvolvimento de um clima de respeito a legalidade e
de estimulo aos valores éticos inerentes a atividade empresarial (NIETO MARTIN, 2013a, p.
33).

O primeiro desses modelos é bastante controverso, pois, em troca da obtencdo de
um pretendido cumprimento normativo, a empresa se dispde a realizar uma série de medidas
incisivas de controle sobre seus empregados, transformando o seu programa de corporate
compliance em uma espécie de servico de inteligéncia. Para tanto, o referido modelo aposta
em medidas como o acesso indiscriminado aos correios eletronicos dos funcionarios, a analise
constante dos registros de chamadas telefénicas, a visualizacdo periodica dos acessos
realizados pela internet, a video-vigilancia, a contratacdo de detetives privados, a aceitagdo de
denuncias andnimas, etc. A vigilancia empresarial poderia até mesmo se estender a utilizagéo
de técnicas conhecidas como risk profiling, cujo objetivo ¢ tragar o “perfil de risco” dos
empregados ou aspirantes a postos de direcdo da empresa, estabelecendo uma espécie de
indice individual de risco (NIETO MARTIN, 2015c, p. 122). Tais procedimentos respaldam a
ideia de “inteligéncia corporativa”, havendo, atualmente, empresas que chegam até mesmo a
oferecer servicos baseados no know how procedente dos servicos secretos de inteligéncia para
garantir aos seus clientes a obtencdo de um servico que forneca o devido controle pretendido
(NIETO MARTIN, 2013a, p. 33).

A real pretensdo desse modelo de vigilancia seria a de induzir na mente dos
individuos que fazem parte da corporacdo a ideia de estarem em permanente estado de
vigilancia, mesmo sem que necessariamente estejam sendo vigiados®. Tal nocdo seria
responsavel por assegurar o funcionamento automatico das relacBes de poder inerentes ao

ambiente corporativo, reforcando os ideais de disciplina e da atuacdo em conformidade com a

% O efeito pretendido por um sistema concebido nesses moldes seria equivalente ao exercido pelas ficticias
teletelas, descritas por George Orwell (2007, p. 06) em sua classica obra “1984”. Tais aparelhos “recebiam e
transmitiam informagGes simultaneamente. Qualquer barulho que se fizesse, mais alto que um cochicho, seria
captado pelo aparelho; além do mais, enquanto se permanecesse no campo de visdo da placa metalica, o
individuo poderia ser visto também. Naturalmente, ndo havia jeito de determinar se, num dado momento, o
cidaddo estava sendo vigiado ou ndo. Impossivel saber com que frequéncia, ou que periodicidade, a Policia do
Pensamento observava a casa desta ou daquela pessoa. Era concebivel, mesmo, que a policia observasse todo
mundo ao mesmo tempo. A realidade é que a policia podia ligar determinada tela no momento em que
desejasse. Tinha-se que viver — e vivia-se por habito transformado em instinto — na suposicao de que cada som
era ouvido e cada movimento examinado”.
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lei, pretendidos pela corporacio (FOUCAULT, 2010, p. 191)%. Porém, ainda que um
programa de compliance baseado na ideia de vigilancia possa vir a ser mais efetivo, o que néo
é sequer comprovado, proporcionando um maior controle sobre os riscos corporativos, 0
preco cobrado pela adocdo de tal regime se mostra demasiadamente elevado.

Se uma corporagdo vem a adotar o modelo de vigilancia para desenvolver seu
programa de compliance, ela estara convertendo sua estrutura em uma espécie de pandptico
empresarial, cujos efeitos lesionam de forma grave diversos direitos fundamentais de seus
empregados, como o da intimidade, o segredo de suas comunicacdes e o direito a protecdo de
dados. Isso sem falar nas inumeras incompatibilidades no &mbito das relagBes laborais, em
razdo do menoscabo de diversos direitos dos trabalhadores em prol de uma maior efetividade,
0 que n3o se pode admitir (NIETO MARTIN, 2013a, p. 33)".

Por outro lado, o segundo modelo de programa de cumprimento se Vvé
fundamentado em valores éticos, estimulados através do investimento na formacdo dos
subordinados da empresa, com o fim de que nela impere uma cultura de respeito a legalidade.
Ird se buscar, pois, a realizacdo de medidas positivas de controle com o intuito de neutralizar
fatores culturais ou dindmicas de grupo que favorecam o surgimento de comportamentos
desviados dentro da corporacdo e o fomento a uma cultura de ilegalidade (SILVA
SANCHEZ, 2013b, p. 100) — algo que poderia se apresentar como um combate & associa¢io
diferencial, apresentada por Sutherland (1983), dentro do ambiente corporativo.

Assim, o grande objetivo de um programa de compliance pautado por valores
deverd ser o de conseguir que as entidades empresariais se mobilizem no intuito de
estabelecer uma relacéo respeitosa com o entorno social em que atuam. Mediante este tipo de
organizacdo, o objetivo serd o de alcancar um ambiente eticamente adequado nos diversos
ambitos da empresa. As companhias, portanto, buscardo atuar como bons cidadaos
corporativos movidos pelo respeito a uma pretensa responsabilidade social com o meio
circundante (GARCIA CAVERO, 2014, p, 16).

N&o se pense, todavia, que aqui ndo se exerceria nenhum tipo de controle sobre as
acOes dos entes da corporacdo. Haveria, sim, o exercicio do controle, mas a partir de

procedimentos muitas vezes ja inseridos na propria atividade empresarial, como medidas

% Michel Foucault (2010) obviamente ndo trata da delinquéncia empresarial em sua obra Vigiar e Punir, mas o
seu estudo e andlise acerca do Pandptico de Bentham representam, com precisdo, a ideia por traz de um
programa de compliance voltado para o exercicio continuo de vigilancia sobre os empregados da corporacéo.

% Pesquisas empiricas realizadas no campo da criminologia tém apontado a imprestabilidade dos modelos de
vigilancia e controle para garantir o cumprimento adequado das normativas da empresa por parte de seus
funcionarios. Na verdade, conforme explica Tom Tyler (2009, p. 204), “such strategies actually encourage
people to hide their behavior.”. Em tradugao livre: “estas estratégias encorajam as pessoas a esconder os seus
comportamentos.”.
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contébeis, selecdo de provedores e pessoal, controle de fluxo, etc. Em sua esséncia, pois, esta
corrente defende que o controle exercido nos programas de compliance deveria se basear nas
ideias de reacdo e prevencéo, e ndo na de vigilancia (NIETO MARTIN, 2013a, p. 33).

Tal diferenca torna-se mais evidente quando se analisa a relacdo entre controle e
liberdade existente em ambas as propostas. Enquanto no sistema de vigilancia os instrumentos
utilizados devem portar-se como meios de fishing — no sentido de “pescar” aleatoriamente
informacdes sobre irregularidades dentro da empresa —, 0s sistemas de promogdo de valores
internos almejam a utilizacdo dos meios investigativos de forma reativa e preventiva,
funcionado a partir do momento em que se detecta a possibilidade de ocorréncia de um ato
ilicito, buscando preveni-lo (NIETO MARTIN, 2013a, p. 34). Para que isto ocorra, contudo,
um programa de corporate compliance com base na promocdo de valores exigira uma nova
composicao dos instrumentos utilizados no ambito da empresa para combater a ilegalidade.

Esse tipo de proposta, portanto, firmada em valores éticos, pressupde uma
reviravolta no comportamento atual de maior parte das empresas. Ao invés dessas se
direcionarem a evitar o risco através de medidas de estimulo a vigilancia — em que as ameacas
sdo apenas remediadas e ndo profilaticamente prevenidas —, as corporacfes passariam a
estabelecer diretrizes em conformidade com cddigos éticos de conduta, com o objetivo de
cumprir com o sistema normativo vigente, evitando-se, assim, o prdprio surgimento de
situacOes de risco. Como consequéncia, torna-se claro que o cumprimento normativo, nesse
tipo de modelo, comeca muito antes da ocorréncia de uma conduta juridicamente relevante, se
direcionando em prol de uma atuacdo pautada por ideais de prevencdo e ndo de repreensdo,
em que a criacdo de um ambiente de respeito a legalidade possui importancia maior do que a
persecucdo e punicao dos infratores (NIETO MARTIN, 2013a, p. 28)%.

Um programa de compliance pautado por valores éticos, contudo, s6 podera

funcionar na medida em que se tomem medidas proativas em prol de sua eficacia, pois de que

% A maior efetividade de um modelo de programa de compliance pautado por valores éticos encontra respaldo
em estudos empiricos realizados no campo da criminologia. Neste sentido, explica Tom Tyler (2009, p. 205)
que “Earlier studies in the area of everyday law-related behavior highlight the important role of ethical values
in encouraging citizen compliance with the law. It has been shown that people are more likely to comply with
laws when they feel that legal authorities are legitimate and ought to be obeyed. The findings noted support
this argument and extend it to a different arena — employees and their relationship to the corporations in which
they work. Recent corporate scandals have highlighted the importance of an effort to better understand how to
motivate employee compliance with corporate codes of conduct.”. Em tradugdo livre: “Estudos anteriores na
area do comportamento quotidiano relacionado com a lei destacam a importante funcdo dos valores éticos no
encorajamento do cumprimento das leis pelos cidadaos. Foi demonstrado que as pessoas estdo mais inclinadas
a cumprir com as leis quando elas sentem que as autoridades legais sdo legitimas e devem ser obedecidas. Os
resultados encontrados concedem suporte ao presente argumento e o estendem para arenas diferentes —
empregados e seus relacionamento com as corporagdes em que trabalham. Escandalos corporativos recentes
destacaram a importancia do esforco de melhor entender como motivar a conformidade dos empregados com
os codigos corporativos de conduta.”.
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adianta a organizacdo de um complexo aparato preventivo e reativo se, ao fim, o programa de
cumprimento se apresenta como um instrumento meramente formal de controle, sem
verdadeira fungdo na prevencdo do risco inerente as atividades das empresas? Portanto, para
gue uma organizacdo em compliance possa assumir os valores a que se pretende, faz-se

necessario estabelecer quais sdo os elementos essenciais para a formacao desses programas.

4.3 OS PILARES DE UM PROGRAMA DE CORPORATE COMPLIANCE®.

Para que se possa estabelecer um cumprimento normativo eficaz é necessario o
estabelecimento de alguns pilares fundamentais. Esses, contudo, deverdo ser determinados de
modo generalista, pois o0s elementos de um programa de compliance ndo serdo
necessariamente idénticos em todos eles. Deve-se ter em mente que as possiveis similitudes
entre esses programas dependem bastante do meio em que estas empresas operam e do seu
objeto social. Tal afirmacdo é facilmente constatavel quando se percebe que 0s riscos que
devem ser combatidos por uma empresa quimica — danos ao meio ambiente, corrupgao,
sonegacao fiscal — serdo totalmente dispares daqueles enfrentados por uma entidade bancéria
— lavagem de dinheiro, financiamento do terrorismo, crimes econémicos, etc. —, por exemplo.
Esse, inclusive, € um dos argumentos mais fortes em favor da autorregulacédo regulada, pois,
ao encarar a questdo sobre esse enfoque, torna-se factivel concluir que ninguém melhor do
que a propria empresa para estabelecer quais sdo 0s riscos inerentes a sua atividade e qual a
melhor maneira de enfrenta-los (COCA VILA, 2013, p. 61).

Da mesma forma, o tamanho da empresa exercera forte influéncia no desenho de
eventual programa de compliance. Por 6bvio, uma empresa multinacional, com milhares de
colaboradores, exigira o estabelecimento de procedimentos de controle muito mais complexos
gue pequenas e médias empresas, limitadas tanto a nivel territorial quanto a nivel pessoal.

O que se pretende explicitar, portanto, é a inexisténcia de um programa de
compliance com validez e eficacia geral. E possivel, todavia, determinar algumas diretrizes

comuns que normalmente podem ser constatadas na maioria desses sistemas preventivos. Isto

9As caracteristicas gerais aqui apresentadas tomam por base, essencialmente, as diretrizes de duas guidelines: (i)
0 FCPA Guide (DOJ; SEC, 2012), publicado em conjunto pelo Departamento de Justica dos Estados Unidos e
pela Comissdo de Valores Mobiliarios, que detém a responsabilidade primaria pela aplicacdo das leis de titulos
federais e a regulacdo do setor de valores mobiliarios, das acdes da nacdo e opcdes de cambio, e de outros
mercados de valores eletrénicos nos Estados Unidos; (ii) o Decreto-Lei n°. 8.420/2015, expedido pela
Presidéncia da Republica, com a funcdo de complementar os regramentos da Lei n° 12.846/2013, conhecida
como Lei Anticorrupcdo. Com estas duas referéncias, uma nacional e outra internacional, pretende-se suprir
eventuais lacunas existentes em um ou outro regramento, concedendo-se uma visdo verdadeiramente global
das caracteristicas necessarias a um programa de corporate compliance.
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posto, pela propria diferenciacdo entre as caracteristicas de um programa de cumprimento

normativo, tratar-se-a destas de maneira isolada.

4.3.1 Estabelecimento de uma cultura de cumprimento a partir do exemplo que

vem de cima (tone from the top).

A primeira caracteristica essencial para o funcionamento efetivo de um programa
de compliance é que dentro da empresa seja instaurada uma cultura de cumprimento
(Compliance Culture). E uma condicio primordial do compliance que todos os membros da
companhia, do CEO ao faxineiro, adquiram a consciéncia de que tudo que acontece na
empresa deve ser respeitoso para com o ordenamento juridico, visto que a eficacia de um
sistema de cumprimento exige esse desejo generalizado em todos 0s niveis empresariais
(COCA VILA, 2013, p. 56). Desta feita, o0 fomento de uma cultura de legalidade dentro da
empresa se mostra como imprescindivel para que os sistemas de cumprimento sejam efetivos
(NIETO MARTIN, 2013a, p. 25).

Para que este objetivo possa ser alcancado, porém, € preciso um
comprometimento forte dos executivos mais graduados da empresa com o estabelecimento de
uma postura ética no seio da corporacdo. Em que pese outros projetos corporativos possam ser
implementados sem que 0s niveis superiores da empresa estejam participando diretamente,
essa premissa definitivamente ndo se aplica ao compliance. Se ele ndo for iniciado pelas
camadas mais altas da corporacdo, estard fadado ao fracasso, pois se os dirigentes ndo se
comprometerem em assumir direta e visivelmente o seu apoio ao programa, uma cultura de
cumprimento jamais sera instaurada (GIOVANINI, 2014, P. 53).

Neste sentido, na bibliografia sobre o tema o termo para designar esse apoio da
direcdo sobre o programa de compliance é justamente o Tone from the top, ou, em tradugéo
livre, 0 exemplo que vem de cima. A referida expressdo pode ser definida como o exemplo
fixado pelo alto escaldo da empresa — com maior destaque para o seu CEO — através de suas
palavras e, mais especialmente, de suas acges que deverdo ser irradiados para o restante da
companhia (BIEGELMAN; BIEGELMAN, 2008, p. 25). Em termos praticos, o Tone from the
top pode ser representado pela participacdo dos diretores na formacdo dos empregados, pela
comunicacdo direta de novidades ou modificacdes, pela sancdo de funcionarios de elevada

hierarquia quando descobertas falhas éticas de sua responsabilidade, enfim, pelo engajamento
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efetivo da direcio em prol da ética e da legalidade dentro da corporacdo (NIETO MARTIN,
2015c, p. 133).

O fomento de uma cultura empresarial de respeito a legalidade, portanto, se
mostra como o primeiro fundamento de um programa de compliance, sendo necessario, para
atingir esse fim, de um suporte direto da direcdo da empresa tanto ao programa propriamente

dito, quanto aos funcionarios responsaveis por executa-lo.

4.3.2 A necessaria independéncia do setor de compliance com relacdo aos demais

departamentos da empresa.

Um segundo ponto fundamental na elaboracdo de um sistema de cumprimento
normativo é perceber que a eficacia da funcdo de compliance guarda uma estreita relagdo com
o seu nivel de independéncia dentro da organizacdo empresarial (PUYOL MONTERO, 2015,
p. 100). Isto porque, os programas de compliance devem ser necessariamente inseridos no
organograma da empresa em uma posicdo de autonomia e independéncia, preferencialmente
nos mais altos escaldes organizativos, com acesso e comunicagdo direta com a direcdo e/ou
com o conselho de administragdo (VARELA, 2014, p. 256). Conforme narra \Wagner
Giovanini (2014, p. 125), “esse € o unico caminho da ética profissional.”. O setor responsavel
pelo compliance ndo pode sucumbir & hierarquia.

Ndo existe um modelo universal sobre como conseguir implementar a
independéncia deste setor da empresa. Entretanto, dois modelos especificos sdo
costumeiramente apontados. O primeiro, inspirado em regramentos norte-americanos, exige
que o encarregado pela funcdo de cumprimento (Compliance officer) passe a pertencer a alta
direcdo da entidade, estreitando-se, assim, as relagdes entre este funcionario e os diretores da
empresa. Este modelo, chamado de modelo de departamento ou de se¢céo de cumprimento, se
caracteriza justamente pela insercdo do compliance officer no nucleo diretivo da empresa,
destacando-o hierarquicamente dos demais setores, mas, ainda assim, subordinando-o aos
orgéos diretivos da corporacéo.

Por ébvio, a independéncia fornecida por este modelo ndo é absoluta, pois o setor
de compliance ainda se encontrara submetido aos mandos da direcdo ou do conselho de
administracdo. Entretanto, esta € uma perspectiva mais pragmatica, uma vez que apesar de
néo estar completamente livre de influéncias dos setores mais elevados da corporacao, o setor

de compliance possuiria um elevado grau de independéncia em relagdo aos demais setores da
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empresa. Em empresas de pequeno ou médio porte, em que o controle se encontra nas maos
de alguns poucos individuos, talvez seja esta a op¢ao mais realista (NIETO MARTIN, 2015d,
p. 194).

Uma outra perspectiva defendida € a do modelo chamado de orgao de
cumprimento, onde deve ser criado um o6rgdo ou conselho especifico para exercer as funcbes
do programa de cumprimento, devendo este ser plenamente independente, inclusive da
direcdo e/ou do conselho de administracdo, pois a propria direcdo devera estar submetida a
supervisdo do compliance. Em que pese fornecer uma maior independéncia, este modelo s
encontra respaldo pratico nas sociedades andnimas de capital aberto, justamente por se
tratarem de empresas que possuem milhares de acionistas, dificultando a concentragéo de
poder na mao de poucos individuos (NIETO MARTIN, 2015d, p. 195).

Seja qual for o modelo adotado, entretanto, o ponto primordial € 0 mesmo: um
programa de compliance, para ser efetivo, precisa de independéncia. A pessoa ou 0Orgdo
responsavel pelo cumprimento devera ter autonomia suficiente para conduzir investigagdes,
buscar informac0es, realizar interrogatorios, etc.. De nada adianta, portanto, a criagdo de uma
série de mecanismos empresariais voltados para a prevencdo se, em sua atividade, ndo existir

autonomia.

4.3.3 Integracao com as demais areas da empresa.

Em que pese o setor responsavel pelo cumprimento normativo da empresa
precisar ser independente das demais areas corporativas, independéncia ndo significa
isolamento. O compliance precisa necessariamente se conectar com as outras frentes de
atuacdo da empresa, seja para regular estas outras &reas ou, de outro modo, para que estas
auxiliem o setor na realizagdo de sua atividade de controle.

Nesse contexto, torna-se primordial definir quais serdo as responsabilidades de
cada um dos departamentos da empresa (recursos humanos, auditoria, juridico, contabilidade,
financas, vendas, etc.) em relagdo ao cumprimento normativo, com a finalidade de, assim, ser
possivel estabelecer uma delimitacdo dos &mbitos de competéncia de cada uma destas areas
(GIOVANINI, 2014, p. 377). Uma organizacdo eficaz demanda uma clara distincdo dos
ambitos de competéncia de cada um dos departamentos envolvidos, estabelecendo-se, pois, 0
liame de suas fungdes de garantia e o papel funcional de cada um dos individuos diante de
situagdes concretas de risco. O objetivo é saber, com clareza, qual departamento corporativo é
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competente por cada um dos processos da empresa, evitando-se, assim, a temida dissolugéo
da responsabilidade, comumente verificada nas grandes corporagdes (COCA VILA, 2013, p.
58).

Estabelecidos os ambitos de competéncia, um proximo passo em prol da
integracdo do compliance com os demais setores corporativos é o estabelecimento de sistemas
internos de comunicacdo entre os departamentos. Isso porque, se ndo houver uma
comunicacdo entre os diferentes setores da empresa, dificilmente se concretizara o objetivo de
possibilitar a empresa uma gestao eficiente de conhecimentos, dada através da transmisséo de
informagdes e deveres de consulta.

Apenas com a integracdo dos diversos @mbitos de atuacdo da empresa, pois, torna-
se possivel que o setor de cumprimento receba todas as informacdes relevantes acerca dos
riscos corporativos e 0 que 0s empregados competentes igualmente conhecam dos dados que
sejam Uteis para sua atividade de contencdo (COCA VILA, 2013, p. 59).

4.3.4 Andlise, gestao e controle dos riscos.

Outro elemento inerente ao compliance é o processo de analise, gestdo e controle
dos riscos. A fim de organizar uma resposta eficaz e contundente contra os riscos das mais
variadas espécies, as empresas necessitam mapear as ameacas a que se encontrem submetidas
em virtude de suas atividades. Neste sentido, a andlise de riscos realizada no ambito de um
programa de compliance se mostra como um elemento béasico e imprescindivel, pois sem o
conhecimento da empresa acerca de sua propria vulnerabilidade, jamais se podera alcancar
um nivel efetivo de cumprimento (NIETO MARTIN, 2015e, p. 153)!%. Assim, torna-se
essencial que a funcdo de compliance e a gestdo dos riscos empresariais estejam integradas,
com vistas a conceder a maior efetividade possivel no cumprimento normativo da empresa
(MILLER, 2014, p. 533).

Um ponto fundamental, porém, é que cada empresa deve realizar essa analise
tomando a prépria atividade como parametro, pois os focos de riscos presentes em uma dada
organizacao irdo variar a depender das circunstancias que venham a influenciar seu &mbito de
atuacdo. Os nichos de risco de uma empresa alimenticia nunca serdo os mesmos de uma

industria de extracdo mineral, por exemplo. Por isso, € primordial que cada corporacdo se

10atualmente, inclusive, ja se vé no mundo empresarial organizacdes que realizam varias cartografias de risco
sobre os diversos ambitos de atuacdo da empresa, que depois sdo sintetizadas em uma cartografia de carater
global, envolvendo toda a sua atuacdo (DAOUD et al, 2011, p. 133).
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coloque no epicentro da andlise realizada, visto que somente assim podera tomar medidas
mitigadoras efetivas (PUERTAS; CAPILLA, 2015, p. 81)

Para concretizar essa pretensao, o processo de analise, gestdo e controle dos riscos
é geralmente realizado seguindo as guidelines oferecidas por organizacGes internacionais. O
objetivo desta internacionalizacdo das referéncias na gestdo de riscos é precisamente o de
uniformizar as medidas empregadas pelas corpora¢cdes mediante um Unico procedimento
universalmente reconhecido. Nesta seara, duas normativas se destacam mais fortemente: a
normativa ISO 31000, elaborada pela International Organization for Standardization (ISO) e
a guideline elaborada pelo Committe of Sponsoring Organizations of the Treadway Comission
(COSO0), ambas com foco na gestéo de riscos.

De acordo com estas normativas, haveriam cinco etapas necessarias para 0
desenvolvimento correto do referido processo, a saber: (i) a fixacdo do objeto (Establishing
the Context); (ii) a identificacdo dos riscos (Risk Identification); (iii) a anélise dos riscos
(Risk Analysis); (iv) a avaliagio do risco (Risk Evaluation); e (v) o tratamento dos riscos
(Risk Treatment).

Por (i) fixacdo do objeto (Establishing the Context), se entende a etapa utilizada
para determinar o setor da empresa ou a atividade em que se ira proceder a analise dos riscos.
Apesar de, em um primeiro momento, ser necessario pensar o programa de compliance de
uma maneira mais global, quando o foco passa a ser a questdo dos riscos é preciso delimitar o
objeto tratado, correlacionando-o com areas especificas da atividade da empresa. Dentro de
uma organizacao complexa, os riscos de um determinado setor da empresa (vendas, licitagdes,
recursos humanos, relagcdes publicas, etc.) ndo necessariamente irdo coincidir com os dos
demais. Por isto, ao tratar do risco, € preciso proceder a uma analise de cada um dos setores
de atividade da corporacdo, fixando o objeto sob analise de forma individualizada, um setor
por vez (NIETO MARTIN, 2015e, p. 154).

Estabelecido o contexto, o proximo passo € (ii) identificar os riscos (Risk
Identification). O foco, neste momento, é encontrar, reconhecer e descrever 0s riscos, para
assim estabelecer as suas respectivas fontes, causas e potenciais consequéncias (ESCUDERO,
2015, p. 535). O objetivo desta fase é justamente oferecer um diagndstico completo sobre a
situacdo de exposicdo de uma dada empresa, razdo pela qual a delimitacdo deve ser feita de

forma bastante abrangente, com vistas a englobar o maximo de possibilidades?.

101Sobre a necessidade de maxima abrangéncia possivel nesta etapa, 0 Committe of Sponsoring Organizations of
the Treadway Comission, em um trabalho conjunto com a empresa de auditoria global Deloitte (COSO;
DELOITTE, 2012) alerta que: “The risk (or event) identification process precedes risk assessment and
produces a comprehensive list of risks (and often opportunities as well), organized by risk category (financial,
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Concluida esta etapa, a fase subsequente serd a de (iii) analisar os riscos (Risk
Analysis) identificados inicialmente, com o0 objetivo de compreender a sua natureza. Neste
momento, se tentara desenvolver critérios com o fito de permitir a criacdo de verdadeiras
escalas que pautardo a andlise posterior sobre esses riscos. Exemplificativamente, é possivel
desenvolver escalas para mensurar o impacto potencial dos riscos, a probabilidade de sua
ocorréncia, a vulnerabilidade da empresa quanto a eles, a velocidade de desenvolvimento da
situacdo, etc (ESCUDERO, 2015, p. 535).

Com a criacdo destes referenciais, € possivel levar adiante a seguinte etapa, isto é,
(iv) a avaliacdo dos riscos (Risk Evaluation). Essa fase, em sintese, feita de forma tanto
quantitativa quanto qualitativa, consiste na utilizacdo dos critérios de analise estabelecidos no
momento anterior para corroborar decisdes empresariais em face ao risco. Como ja apontado
outrora, ndo se trata de uma tentativa de excluir por completo o risco da atividade empresarial,
0 que &, inclusive, impossivel, mas sim de mitiga-lo a niveis aceitaveis. Para isso, contudo, é
imperiosa uma atuagdo com o objetivo de priorizar, a partir de critérios concretos, quais sdo
0S riscos que merecem uma maior atencdo por parte da empresa, pois somente assim podera
ela realizar uma verdadeira gestdo de riscos%.

A Ultima fase deste processo, como ndo poderia ser diferente, € (v) o tratamento
dos riscos (Risk Treatment). Uma vez detectada a existéncia de um risco relevante, a
corporacdo ndo poderd permanecer inerte, sendo a sua reacao, a partir da adogdo de medidas
de contencdo e controle, um ponto essencial da gestdo de riscos. Mediante 0 processo que
realizou, a empresa deve capacitar-se para reagir, pois de nada adianta ter consciéncia da
possibilidade de concretizagcdo de uma ameaca se medidas para sua minimizacdo ndo forem
elaboradas (COCA VILA, 2013, p. 58).

O objetivo, portanto, do processo de analise, gestdo e controle dos riscos é que a

empresa deixe de comportar-se de maneira passiva, tomando medidas proativas e efetivas no

operational, strategic, compliance) and sub-category (market, credit, liquidity, etc.) for business units,
corporate functions, and capital projects. At this stage, a wide net is cast to understand the universe of risks
making up the enterprise’s risk profile.”. Em traducéo livre: “O processo de identificagdo do risco (ou evento)
precede a avaliacdo dos riscos e produz uma lista compreensiva de riscos (e muitas vezes oportunidades
também), organizada por categoria de riscos (financeiro, operacional, compliance) e subcategorias (mercado,
crédito, liquidez, etc.) para unidades de negdcios, fungdes corporativas e projetos de capital. Neste estagio,
uma rede ampla ¢ langada para entender o universo dos riscos que compdem o perfil de riscos da empresa.”.

102 Sobre o tema, adverte Osvaldo Artaza Varela (2014, p. 251) que “por obvio que parezca, no tiene mucho
sentido reaccionar igual frente a cualquier riesgo sin considerar en primer lugar su gravedad y la probabilidad
de que ocurra. Un riesgo de minima probabilidad y de un impacto muy bajo no debe ser controlado como uno
de mayor probabilidad y de fuerte impacto.”. Em tradugdo livre: “por 6bvio que pareca, ndo tem muito sentido
reagir de forma igual frente a qualquer risco sem considerar, em primeiro lugar, a sua gravidade e a
probabilidade de que ocorra. Um risco de minima probabilidade e de um impacto muito baixo ndo deve ser
controlado como um de maior probabilidade e de forte impacto.”.
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sentido de mitigar as ameacas a que se vé submetida. Ressalte-se, porém, que este é um
procedimento continuo, de constante correcdo, aprendizado e aperfeicoamento, ndo bastando
ser ele realizado uma Unica vez, mas sim quantas vezes for necessario para que o programa de
compliance venha a dotar-se de efetividade (BOCK, 2013, p. 114).

4.3.5 Elaboracgéo de um cddigo de conduta e de politicas de cumprimento.

A elaboracdo de um cddigo de conduta — ou codigo de ética — € outro dos pilares
essenciais a criagdo de um programa de corporate compliance. Tal documento, de natureza
vinculante, tem a funcdo de estabelecer de forma clara, concisa e acessivel a todos os
empregados e terceiros contratados (DOJ; SEC, 2012, p. 57) a identidade e os valores
corporativos que deverdo vigorar no contexto da empresa (COBO, 2015, p. 567).

Em relacdo ao conteudo propriamente dito deste documento, deve-se ter em conta
0 escopo mais generalista de um cddigo de conduta, isto é, ele focarda menos na delimitacao
dos regramentos, referéncias legais, normas e regulacdes concretas e mais na explicitacdo e
organizacdo dos valores concretos da corporacdo (PUERTAS; CAPILLA, 2015, p. 44). O
objetivo deste, portanto, é o de funcionar como uma ferramenta para auxiliar os membros da
organizacdo empresarial a realizar suas atividades em conformidade com os valores
estabelecidos pela empresa como essenciais & sua cultura corporativa (NIETO MARTIN,
2015e, p. 135).

Entre os pontos que podem ser citados no corpo deste documento, pode-se
destacar, exemplificativamente, os seguintes: (i) principios e valores corporativos; (ii)
relagcdes com os empregados; (iii) relagdes com clientes e consumidores; (iv) relacbes com 0s
acionistas e investidores; (v) relagdes com o meio ambiente; (vi) relagdes com a sociedade
(responsabilidade social corporativa); (vii) imagem e reputacdo corporativa; (viii) regime
disciplinar; (ix) procedimentos de dentncia de irregularidades, etc. (COBO; 2015, p. 569)%,

O codigo de conduta, porém, por ser um documento de carater mais geral, ndo tera

a finalidade de tracar, em detalhes, todas as pautas e orientacdes sobre os diversos problemas

103 Conforme leciona Paula Hernandez Cobo (2015, p. 567), a elaboracédo de um codigo de conduta possui uma
conexao intrinseca com a fase anteriormente narrada de analise, gestdo e controle dos riscos. Isso porque “para
optimizar su utilidad, resulta recomendable que su contenido haga hincapié en los riesgos normativos
identificados en la fase de diagndstico, mediante la conversién de éstos en principios, pautas de conducta,
articulos o cualquier otra articulacion dependiendo de la estructura de la que se decida dotar al mismo.”. Em
tradugdo livre: “para otimizar sua utilidade, resulta recomendivel que seu conteldo enfatize os riscos
normativos identificados na fase de diagnéstico, mediante a conversdo destes em principios, pautas de conduta,
artigos ou qualquer outra articulagdo dependendo da estrutura que se decida dotar o mesmo.”.
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e pontos de interesse havidos no &mbito da corporagdo. Por isso, 0 normal é que estes codigos
de conduta sejam complementados por politicas empresariais mais pontuais, que — tomando
por base as determinacGes mais gerais do codigo — tenham o objetivo de regular de forma
mais individualizada as diversas areas e atividades da empresa.

Dentre as politicas possiveis de serem desenvolvidas, pode-se mencionar as
seguintes: (i) protecdo de dados pessoais; (ii) protecdo dos trabalhadores; (iii) praticas
anticorrupcao; (iv) praticas antitruste; (v) praticas anti-lavagem de dinheiro; (vi) protocolos
de contratacdo de terceiros; (vii) procedimentos sobre a concessdo de presentes e
hospitalidade; (viii) regras sobre doacdes politicas e patrocinios, etc. (NIETO MARTIN,
2015¢, p. 141).

A elaboracdo do cddigo de conduta corporativo e das politicas empresariais,
portanto, € mais uma etapa essencial na criacdo de um programa de cumprimento normativo,
funcionando como verdadeiro ponto de partida para a criacdo de diversos outros mecanismos

de controle.

4.3.6 Criacdo de um canal de dendncias.

Um primeiro mecanismo de controle passivel de criacdo no contexto de um
programa de cumprimento € o chamado canal de denincias — ou sistema de whistleblowing,
como mais comumente denominado em paises anglo-saxdes. A implementacao deste género
de sistemas internos de denlncia foi primeiramente capitaneada por empresas norte-
americanas e teve seu momento de maior difuséo a partir da entrada em vigor da Sarbanes-
Oxley Act, legislagdo federal estadunidense, no ano de 2002. O referido corpo normativo, cujo
nascedouro em muito se relaciona com enormes escandalos corporativos de empresas como
Enron e WorldCom, obrigou a todas as empresas — americanas ou nao — cotizadas no mercado
de acBes americano a dotarem-se de um sistema interno de informagdo que permitisse a
chegada de dentncias ao comité de auditoria da companhia (VALLES, 2013, p. 164).

Essa disseminacdo inicial dos canais de dendncia no meio empresarial foi ainda
mais fomentada a partir da publicacdo, em 2004, da United States Sentencing Guidelines,
extrapolando, a partir dai, a limitagdo a questdes puramente contabeis. Isto porque este
documento, responsavel por estabelecer as diretrizes para que os magistrados federais
americanos definam a pena a ser aplicada para pessoas fisicas e juridicas, inclui a

possibilidade de atenuacdo das sangOes penais eventualmente aplicadas em virtude da
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implementacdo, dentro da empresa, de um canal de dendncias interno, em que informacdes
das mais diversas irregularidades possam chegar ao conhecimento dos seus escal0es
superiores (GARCIA MORENO, 2015, p. 210).

Um canal de dendncias, em sintese, € 0 mecanismo interno estabelecido no
contexto de uma organizacdo que permite aos seus proprios funcionarios e a terceiros com
quem a empresa mantenha relagdes comerciais (Whistleblowers)!® a possibilidade de
comunicar, de maneira confidencial — ou excepcionalmente de forma anénima'® — a
existéncia de irregularidades, atos indevidos e comportamentos contrarios a legislacdo
pertinente a atuacdo empresarial e/ou ao seu préprio codigo de conduta, que possam Vvir a
gerar riscos de natureza civel, administrativa, laboral ou penal para a corporacao
(MORILLAS, 2015, p. 614).

Dentro da organizacdo empresarial, tal mecanismo exercera uma dupla funcéo,
uma de caréter (i) reativo e outra de cunho (ii) preventivo. O caréater (i) reativo se justifica
porque o referido sistema permite que a empresa, ante a chegada ao seu conhecimento da
perpetracdo de determinados comportamentos contrarios as normativas tanto internas quanto
externas a corporacdo, reaja de maneira adequada contra 0s atos ja praticados. Por outro lado,
o canal de denuncias também pode ajudar a inibir o comportamento ilicito em sede da
empresa, por aumentar a probabilidade de descoberta da conduta irregular, assumindo, assim,
esse Viés (ii) preventivo (MORILLAS, 2015, p. 614).

Um sistema nesses moldes, além do necessario apoio da direcdo (Tone from the
top), precisa, para sua implementacdo, de medidas proativas. De inicio, é preciso criar o meio

mediante o qual os whistleblowers irdo levar suas denuncias ao conhecimento de seus

104 Na definicédo dada por Geoffrey Miller (2014, p. 271), o termo whistleblower “refers to a person who, without
being required to do so, reports on misconduct within an organization.”. Em tradug@o livre: “refere-se & pessoa
que, sem ser requerida a fazé-lo, reporta uma falha de conduta dentro da organizagio.”.

105 Existe uma discussdo muito rica na doutrina acerca da admissibilidade ou ndo de dentncias andnimas no seio
de um canal de denincias empresariais. 1sso porque, desde uma perspectiva puramente de eficacia, parece ser
mais interessante aceitar toda e qualquer dendncia, anénima ou nado, dentro do referido canal, pois assim
aumentariam as possibilidades de descoberta de uma eventual irregularidade. Entretanto, ainda que, numa
primeira andlise, a probabilidade de descoberta possa ser maior mediante a aceitagdo do anonimato, tal
perspectiva ndo se encontra livre de efeitos perversos, tais quais 0 aumento na quantidade de falsas imputac6es.
Por isso, uma sugestdo comumente feita em matéria de compliance é que o canal de dendncias funcione ndo
sob o paradigma do anonimato, mas sim a partir da ideia de confidencialidade, isto é, de identificacdo do
denunciante perante as instancias de controle, sob a garantia de que sua identidade ndo sera, sob nenhuma
hipotese, revelada a terceiros. Desta maneira, seria possivel conceder uma maior credibilidade as dentncias,
visto que dificilmente alguém iria fazer uma falsa imputacdo se a empresa soubesse a sua identidade.
Entretanto, posturas radicais devem ser evitadas. Em que pese ser, de fato, mais recomendavel o estimulo a
confidencialidade, a empresa ndo pode simplesmente ignorar as dendncias feitas de forma andnima, pois isso
poderia implicar em um sério risco futuro. O ideal, neste sentido, seria igualmente proceder a investigagédo
destas denincias andnimas, mas sob um controle mais rigido de admissibilidade, isto é, exigindo que as
dentncias andnimas venham corroboradas por elementos significativos de provas de materialidade (VALLES,
2013, p. 181).
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superiores. Neste sentido, é possivel a criagdo de canais de comunicagao sob as mais diversas
formas, como por exemplo uma conta de e-mail, uma caixa postal, uma linha telefonica
(hotline), um sistema online na pagina da empresa na rede mundial de computadores, etc. O
importante, neste momento, é criar uma porta de entrada para as denuncias, ficando a escolha
do melhor meio a critério da empresa (VALLES, 2013, p. 187).

A simples criagdo do canal de dendncias, entretanto, ndo garante a sua utilizacdo
por parte de seu publico alvo, isto €, funcionarios, colaboradores e clientes da empresa. Por
conta disso, é necessario que haja tanto uma divulgacdo massiva por parte dos diretores da
empresa, levando ao conhecimento dos potenciais whistleblowers a existéncia de um canal
apropriado para a realizacdo de denuncias, quanto que o sistema criado seja acessivel,
podendo ser facilmente utilizado por qualquer individuo (MORILLAS, 2015, p. 616).

Por fim, a empresa necessitara tanto (i) estimular o uso de seu canal de dendncias,
no caso de descoberta de alguma irregularidade, quanto (ii) proteger os eventuais
denunciantes, garantindo que nenhuma repercussao negativa recaia sobre esses individuos. O
estimulo, que pode ser feito por diversas formas, inclusive financeira'®, tem a finalidade de
conseguir fazer com que os whistleblowers se utilizem dos canais empresariais, e ndo estatais,
para denunciar as irregularidades a que venham tomar conhecimento. O objetivo € que seja a
prépria empresa e nao agentes exdgenos a esta — na figura de policiais, procuradores,
magistrados, etc. — os primeiros a serem informados sobre tais préaticas, permitindo-se, assim,
uma maior gestao de riscos. Por outro lado, na medida em que uma empresa abre um sistema
de dendncias internas, € sua obrigacdo garantir a protecdo dos eventuais denunciantes, seja
por fatores éticos ou por interesses individuais, pois € bem dificil imaginar que um
funcionario da empresa ira denunciar o seu superior direto, por exemplo, se tiver receio de

uma represalia, seja esta do ofensor ou da diregio corporativa (VALLES, 2006, p. 03).

196A concessdo de estimulos de carater financeiro aos whistleblowers, com a finalidade de estimula-los a
denunciar, € uma questdo muito controversa. Por um lado, se os denunciantes vislumbrassem um potencial
ganho financeiro, o sistema poderia ganhar em eficacia, pois mais individuos poderiam recorrer a este canal
com vistas ao beneficio pecuniario. De outro, porém, existe 0 prejuizo a nivel de ambiente empresarial, visto
que com o estimulo financeiro a delagdo dos colegas é possivel criar-se um ambiente negativo de vigilancia
entre os funcionarios da corporagdo, em que a todo momento estar-se-ia buscando irregularidades com a
finalidade de obtencdo de uma vantagem pecuniaria. A concessdo de beneficios por parte da empresa aos
whistleblowers, portanto, ndo parece ser um caminho adequado para estimular o uso do canal de dendncias.
Outra questdo, porém, é a possibilidade do Estado oferecer vantagens pecunidrias aos denunciantes, situacao
existente desde de 1863 nos Estados Unidos, a partir de publicacdo do False Claims Act, e recentemente
reforcado, em 2010, pelo Dodd-Frank Act. Tal legislacdo chega ao ponto de conceder ao whistleblower uma
vantagem financeira em valor que variard entre 10% e 30% sobre a multa porventura aplicada com base na
informacdo reportada. Em que pese ser contestavel, existem menos restricdes a essa modalidade de estimulo
feita pelo Estado do que aquela feita pela empresa, pois, no fim das contas, o interesse do Estado é justamente
o de descobrir condutas ilicitas, pouco importando o meio utilizado para estimular a denincia da informacgéo
(VALLES, 2014, p. 462).
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Com a chegada de uma denlncia com um minimo de embasamento, porém,
deverd o setor de cumprimento normativo da empresa garantir a realizacéo de diligéncias para
averiguar a veracidade ou ndo das acusacfes. Comprovada a denuncia, o(s) ofensor(es)
devera(ao) ser necessariamente sancionado(s). Se a conclusao for negativa, isto é, se ndo tiver
sido comprovada a existéncia de um ato ilicito, devera o referido setor arquivar a dendncia. O
whistleblower, entretanto, ndo deverd, via geral, ser punido em caso de ndo confirmagéo de
sua dendncia, sendo eventuais sancOes a estes individuos apenas realizadas em caso de
comprovacao de que sua denuncia foi realizada de méa-fé, com o intuito claro de prejudicar

outro(s) funcionario(s) da empresal?’.

4.3.7 Aplicacéo de controles de auditoria em matéria contabil.

Além dos canais de denlncias, outro mecanismo de controle muito utilizado no
ambito dos programas de compliance € a realizacdo periddica de auditorias sobre a
contabilidade da empresa. Muitas das irregularidades que podem vir a ocorrer no ambito
corporativo podem ndo ser detectadas pela mera observacdo comportamental dos diversos
funcionarios. Afinal, crimes como o de corrupcdo ou de lavagem de dinheiro, por exemplo,
sdo costumeiramente praticados de forma camuflada, longe da observacdo dos demais
individuos da corporacéo.

Por isto, no sentido de aumentar a abrangéncia dos controles realizados no
ambiente corporativo, é bastante indicada a realizacdo periodica (trimestral, semestral, anual,
etc.) de auditorias sobre a contabilidade da empresa, focadas especificamente na detecgéo de
possiveis movimentacdes contabeis fraudulentas, que, por alguma razdo, possam expor a
empresa a riscos (NIETO MARTIN, 2015b, p. 45).

Nesse sentido, busca-se, mediante as auditorias contabeis, detectar a ocorréncia,
por exemplo, de operagdes simuladas, de transagdes injustificadas, de indicios contabeis de
violacdo das politicas anticorrupcdo, de movimentacdes financeiras suspeitas, etc. A

finalidade, neste momento, é dotar a empresa de um mecanismo adicional de controle, que

107 Neste mesmo sentido, destaca Beatriz Garcia Moreno (2015, p 224) que “independientemente del estandar
que finalmente se elija, resulta esencial que los empleados conozcan las consecuencias derivadas de la
presentacién de denuncias falsas, a sabiendas de que lo son. Las denuncias de mala fe deben ser objeto de
sancion disciplinaria en la empresa y asi debe constar tanto en el reglamento interno de whistleblowing asi
como en cualquier documento o publicidad relativa al canal.”. Em traducdo livre: “independentemente do
standard que finalmente se escolha, resulta essencial que os empregados conhegam as consequéncias derivadas
da apresentacdo de dendncias falsas, sabendo que elas assim o sdo. As denlncias de ma-fé devem ser objeto de
sancdo disciplinar na empresa e assim deve constar tanto no regramento interno do whistleblowing assim como
em qualquer documento ou publicidade relativa ao canal.”.
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possa detectar irregularidades imperceptiveis, ou pelo menos de dificil percepcdo, aos canais
de denuncias internas da corporagao.

4.3.8 Comunicacdo e treinamento dos integrantes da empresa em matéria de

compliance.

Com o desenvolvimento adequado de todas as etapas prévias anteriormente
narradas, surge uma necessidade basica: comunicar a todos os membros da empresa sobre a
implementacdo do programa de compliance na corporagdo e, posteriormente, treina-los para
que possam atuar conforme as diretrizes estabelecidas pela direcdo da empresa. Isto porque
todo programa de compliance precisa da adesdo da totalidade dos membros corporativos, caso
aspire obter éxito em sua proposta de fazer com que estes passem a atuar eticamente no
desempenho de suas atividades.

Os planos de formacgdo cumprem duas func¢des fundamentais: uma (i) educativa e
outra (ii) cultural. O papel (i) educativo da formacao dos funcionarios corresponde a tarefa de
ensind-los a forma ética de atuar em cada atividade profissional que possam vir a
desempenhar dentro da corporacdo. Ja a funcdo (ii) cultural se relaciona com o processo de
convencimento dos membros da empresa sobre importancia que o programa de cumprimento
ird desempenhar na atuacdo corporativa (PUERTAS; CAPILLA, 2015, p. 71).

Para cumprir com estes dois objetivos, porém, a comunicacao e o treinamento dos
membros da empresa precisam ser pensados estrategicamente. Ndo podem 0s responsaveis
pela elaboracdo do planejamento desta fase simplesmente se limitarem a descrever a
existéncia de um programa de cumprimento dentro da empresa. Pelo contrério, estes deverdo
buscar que toda a equipe tome consciéncia e se sensibilize da necessidade de atuar conforme
as normas éticas (internas) e legais (externas), interiorizando esta pretensdo empresarial de
cumprimento normativo em cada um dos individuos que dela faga parte.

Neste viés, um primeiro ponto importante € pensar a formacao a partir da matriz
de riscos desenvolvida pela empresa. Ndo adianta formar os funcionarios em préaticas anti-
lavagem de dinheiro se, em um momento prévio, ndo tiver sido identificado este ato ilicito
como um risco potencial para a corporacdo. A formacdo precisa ser feita de forma
especializada, pensada para a companhia em especifico, ndo de forma abstrata ou genérica
(NIETO MARTIN, 2015¢, p. 162).
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Outro fator fundamental é variar tanto a comunica¢do quanto o treinamento a
depender de seu publico-alvo. Primeiro porque a formacdo direcionada aos altos executivos
da empresa, por exemplo, ndo podera ser a mesma destinada aos funcionarios de baixo
escaldo, pois a funcdo desempenhada pelos primeiros variara significativamente daquela
exercida pelos segundos. N&o é recomendavel, pois, fazer treinamentos ou comunicacfes
uniformes para todos os membros da empresa, mas sim individualiza-los a depender da
atuacdo propriamente dita do empregado. Em segundo lugar, ainda que os individuos possam
estar em posicOes hierdrquicas equivalentes dentro da empresa, 0s setores em que
desenvolvem suas atividades pode ser completamente distinto, devendo, igualmente, variar a
sua formacdo em razdo da atuacdo setorial do empregado. Um membro do setor contébil da
empresa, por exemplo, estard exposto a riscos totalmente distintos de outro que exerca suas
funcbGes no departamento de recursos humanos. Por estas razdes, o publico-alvo precisara
necessariamente ser levado em consideracdo quando da formacdo dos membros da empresa
(MILLER, 2014, p. 181).

Em termos préticos, esse processo pode ser realizado de diversas formas, mas o
mais importante € ndo se perder de vista a atuacdo pratica. Nao se pretende, com isso, dizer
que nogOes mais abstratas ndo tenham sua importancia na formacéo dos empregados, mas sim
apontar que um processo com Viés mais pautado pela pratica quotidiana da empresa tende a
colher resultados mais expressivos'®. Neste sentido, podem ser desenvolvidas atividades
como: palestras, criacdo de videos, elaboracdo de manuais e cartilhas, envio de comunicados
eletronicos e em papel, desenvolvimento de cartazes, etc. O importante, em suma, é fazer com
que os membros da empresa absorvam estes novos conhecimentos, passando a atuar conforme
as pretensdes da empresa em matéria de cumprimento normativo.

Por fim, é preciso salientar que o processo de formagdo é igualmente importante
como elemento de prova em eventual caso de judicializacdo da empresa pela perpetracéo de
alguma atividade ilicita em seu seio. Nestas hipoteses, para comprovar que a empresa
realmente estava empenhada em obter um cumprimento devido da legalidade por parte de
seus membros, todo o material desenvolvido nesta fase podera ser de grande auxilio. O

intuito, por oObvio, serd o de reduzir ou excluir uma eventual sancdo judicial em face ao

1% Corroborando o ora exposto, Leandro Martinez Puertas e Purificacion Pujol Capilla (2015, p. 73) apontam
que “Consultando a distintas empresas multinacionales y punteras en los programas de formacion, coinciden,
en afirmar, que las formaciones més efectivas son aquellas ‘practicas’ en las que se plantean a los empleados
una serie de situaciones en las que pueden verse involucrados y se les pregunta cual creen que es la forma
correcta de reaccionar.”. Em traducdo livre: “A partir da consulta a diversas multinacionais e a empresas
lideres em programas de treinamento, estas coincidem em afirmar que as formagdes mais efetivas sdo aquelas
‘praticas’, onde se apresenta aos empregados uma série de situagdes em que estes possam se ver envolvidos e
os perguntam qual creem ser a forma correta de reagir.”.
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cometimento de irregularidades por algum de seus membros, sob o argumento claro de que
este(s) funcionério(s) agiu(ram) em contrariedade com as instrugdes recebidas da dire¢do da
empresa, indo de encontro com a cultura empresarial ali estabelecida, merecendo, pois, a
empresa, uma exclusdo de sua responsabilidade ou, alternativamente, uma reprimenda de

menor significacao.

4.3.9 Realizagao de investigagdes internas em caso de potencial irregularidade.

Ha hipdteses, entretanto, que mesmo havendo a empresa desenvolvido codigos de
conduta e politicas especificas, treinado e comunicado 0s seus funcionarios sobre a existéncia
e 0S objetivos do programa de compliance, bem como estabelecido uma cultura de
cumprimento adequada, ainda assim sera detectada pelos canais de controle a existéncia de
uma potencial irregularidade as normativas fixadas. Nestes casos, surge a necessidade reativa
de se realizar uma investigacédo interna em sede da empresa, com a finalidade de descobrir em
detalhes os eventuais responsaveis pela infracdo, os métodos utilizados para pratica-la e a
dimens&o do problema'® 10,

Com o fim de alcancar resultados satisfatérios, a realizacdo de uma investigacdo
interna a nivel empresarial tera que idealmente obedecer a determinadas etapas de
desenvolvimento. Neste sentido, costumeiramente s&o delineadas quatro fases distintas: (i)
fase preliminar; (ii) abertura da investigacao; (iii) instrucdo; (iv) fase conclusiva.

O conhecimento acerca de uma potencial irregularidade pode vir de diversas

fontes, tanto internas a empresa — canal de dendncias, auditorias contébeis, etc. — quanto

109 E preciso salientar, de inicio, que as investigac@es internas ndo necessariamente versardo sobre ilicitos de
natureza penal, até mesmo porque os programas de compliance, conforme ja afirmado em momento anterior,
ndo possuem como escopo Unico e exclusivo coibir os comportamentos criminalmente relevantes. Pelo
contrario, estes mecanismos de controle empresarial sdo elaborados de forma a combater desvios de natureza
administrativa, ética, civil, etc. Neste sentido, Albert Estrada i Cuadras e Mariona Llobet Angli (2013, p. 201)
afirmam que em razdo de seu objeto, as investigagdes internas podem versar sobre (i) ilicitos penais; (ii)
ilicitos extrapenais (administrativos, trabalhistas, protecdo de dados, antitruste, concorréncia desleal,
propriedade intelectual, etc.); (iii) ilicitos sobre descumprimentos contratuais.

110 Temporalmente, as investigac@es internas podem ocorrer tanto antes da descoberta da irregularidade pelas
autoridades publicas, como em momento posterior, diferenciando-se entre investigagfes pré-judiciais e para-
judiciais. As investigacOes pré-judiciais sdo aquelas conduzidas pela empresa quando existem meros indicios
da comissdo de uma irregularidade em seu seio, ndo possuindo as autoridades judiciais, pois, qualquer
conhecimento sobre estes fatos. A grande vantagem desta modalidade de investigacdo interna é permitir a
empresa um conhecimento prévio sobre os fatos, possibilitando a esta uma maior gestdo sobre os riscos a que
esteja acometida. Por outro lado, as investigaces para-judiciais sdo aquelas que ocorrem concomitantemente
as investigacdes estatais, normalmente derivadas do conhecimento publico de uma determinada ilicitude em
seu seio. Este género de procedimento tera a finalidade de elucidar todas as nuances da irregularidade havida,
servindo, igualmente, para eventualmente reduzir o quantum de pena estabelecido para a pessoa juridica em
virtude da sua colaboragdo com as autoridades publicas (PABLO MONTIEL, 2014, p. 498).
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externas a esta, caso de eventuais delagOes, divulgacdo na imprensa, etc. Para iniciar uma
investigacdo, entretanto, ndo basta a mera informacéo sobre a irregularidade, devendo existir,
pelo menos, indicios minimos de verossimilhanca nos relatos apresentados. Isto porque, reagir
perante toda e qualquer dentncia, mesmo inexistindo qualquer evidéncia sobre a perpetracao
de um ato ilicito, nem sequer um relato factivel, mostra-se invidvel financeiramente, pois as
investigacOes geram diversos custos que deverdo ser arcados pela empresa, ndo sendo a esta
interessante atuar diante de toda e qualquer suspeita de irregularidade. Neste sentido, a (i) fase
preliminar da investigacdo servird justamente para estes fins, isto é, delinear o grau de
verossimilhanga de uma eventual suspeita de irregularidade, devendo a empresa atuar de
forma a verificar se existem indicios minimos para determinar o inicio de um procedimento
investigatorio interno (NIETO MARTIN, 2015f, p. 235)L.

Constatada a existéncia de indicios minimos durante a fase preliminar, cabera a
empresa decidir positivamente ou ndo pela (ii) abertura da investigacdo. Desde logo, é
preciso ressaltar que a iniciativa de realizar uma investigacéo interna ndo € automatica, mas
sim discricionaria, isto €, diante da existéncia de indicios de cometimento de uma suposta
irregularidade, cabera a empresa, através de seus Orgdos diretivos — ou, quando as suspeitas
recairem sobre algum dos diretores, ao compliance officer —, determinar ou ndo a instauracdo
do referido procedimento investigativo (NIETO MARTIN, 2015f, p. 236).

Para corroborar sua decisdo, porém, a empresa podera se valer, geralmente, de
indicadores especificos, como é o caso, por exemplo, do tamanho do possivel dano —
pecuniario e de imagem — que pode ser derivado para a empresa em virtude da irregularidade,
do prejuizo ocasionado pela infragdo, quando for ela a vitima da ilicitude, da probabilidade de
descoberta do ato ilicito, enfim, de inimeros fatores de distintas espécies. E de se ressaltar,
entretanto, que em uma empresa cujo programa de compliance seja pautado por valores
éticos, a discricionariedade se torna bem mais reduzida, pois, havendo uma suspeita razoavel,

deve-se realizar uma investigacdo, ndo s6 para descobrir eventuais falhas no sistema

11 No entender de Adan Nieto Martin (2015f, p. 236), o grau de suspeita necessario para iniciar um
procedimento investigativo dentro de uma corporacdo deve ser significativamente mais baixo que aquele
necessario, por exemplo, para que uma autoridade estatal inicie uma investigacdo criminal. Isto porque
“Precisamente una de las funciones de las investigaciones internas es incentivar a las empresas que averigtien
hechos en circunstancias en las cuales el Estado ain no se encuentra legitimado para abrir una investigacion, al
no existir una sospecha razonable. Esta diferencia se explica igualmente porque las investigaciones internas se
fundamentan en el poder de direccion del empresario, ambito al que no tiene sentido trasladar los limites que
marcan el ejercicio del ius puniendi.”. Em tradugdo livre: “Precisamente uma das fungdes das investigagdes
internas é a incentivar as empresas a averiguar fatos em circunstancias nas quais o Estado ainda ndo se
encontra legitimado para abrir uma investigacdo, ao ndo existir uma suspeita razoavel. Esta diferenca se
explica igualmente porque as investigagcdes internas se fundamentam no poder de direcdo do empresario,
ambito ao qual ndo tem sentido transladar os limites que marcam o exercicio do jus puniendi.”.
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implementado, como para garantir que comportamentos irregulares possam ser descobertos e,
posteriormente, punidos, reforcando-se, pois, a eficacia do programa (NIETO MARTIN,
2015f, p. 237).

Estabelecido positivamente que a investigacdo interna ird, sim, acontecer, surge a
duvida sobre quem devera ser o responsavel por conduzir o procedimento, se alguém interno a
empresa — como, por exemplo, 0s proprios responsaveis pelo programa de cumprimento, ou 0
seu setor juridico — ou se, pelo contrario, deve ser contratado um agente exdgeno a corporacao
para liderar a empreitada.

Um fator inicial que deve ser levado em consideracdo pela direcdo corporativa
quanto a este problema é a possibilidade ou ndo de judicializacdo da eventual irregularidade.
Isto porque, quando ja houver um processo judicial em tramitacdo para averiguar a infracédo
ou, por outro lado, quando houver boas chances de havé-lo, é bastante indicado que a
investigacdo seja conduzida pelo eventual responsavel pela defesa corporativa em sede
judicial, ou ao menos em firme parceria com este profissional, pois a prova porventura
produzida internamente podera ser determinante para o deslinde da questdo judicial, seja a
titulo de absolvicdo ou, alternativamente, de reducdo do quantum da pena fixada (NIETO
MARTIN, 2015f, p. 239).

Da mesma forma, é preciso que seja levado em consideracdo a questdo do sigilo
profissional. Para as empresas, é primordial que o responsavel por conduzir a investigacdo
tenha garantido perante as instancias jurisdicionais o seu sigilo profissional, pois, em caso de
ocorréncia de eventual medida de busca e apreensdo, por exemplo, os produtos das
investigacOes internas estariam protegidos, especialmente quando as provas produzidas sejam
acauteladas sob a tutela de um profissional que goze desta garantia. Nao por acaso, € bastante
recomendavel que estes procedimentos sejam conduzidos por advogados, pois além do
conhecimento juridico, de extrema utilidade nestas situacdes, tal profissional tem, ainda, o seu
sigilo profissional garantido, ndo sendo obrigado a prestar esclarecimentos a Justica, nem
tampouco a entregar o material derivado da investigacao interna para as autoridades.

Por altimo, deve ser levado em consideracdo o grau de imparcialidade do
profissional condutor da investigagdo. Por mais que possam ser absolutamente imparciais,
muitas vezes os profissionais internos podem estar envolvidos, fatica ou emocionalmente,
com os diversos alvos da investigacdo, sendo, portanto, recomendavel, nestas hipoteses, a
contratacdo de um agente externo a empresa para conduzir o feito. Em sintese, ndo hé
nenhuma regra pré-estabelecida sobre a questdo, devendo esta ser elucidada caso a caso, a

depender das circunstancias individuais da situacao.
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De outra forma, ainda em sede da abertura da investigacdo, é preciso conceder
tanto um mandato para o responséavel por conduzir o procedimento, outorgando-lhe poderes
de atuacdo, quanto o estabelecimento de um plano efetivo de investigacdo, cujo escopo sera o
de esmiucar em detalhes o tempo de duracdo previsto para a investigacdo, a lista de pessoas
que vai ser entrevistada, os documentos a que se ir4 conceder acesso, etc. Isto porque, tdo
importante quanto investigar é tornar este procedimento legitimo, com vistas a proteger a
proporcionalidade das medidas porventura empregadas, o limite da atuacdo do investigador,
bem como o escopo de sua investigacdo (NIETO MARTIN, 2015f, p. 240).

Ademais, com vistas a melhor controlar as repercussdes das investigacoes, desde
sua abertura é importante estabelecer quem serdo as pessoas que participardo do nucleo da
investigacdo, isto é, quais profissionais — internos e/ou externos — terdo conhecimento do
desenrolar dos fatos. Isto porque € preciso ter bastante atencdo com relacdo a
confidencialidade da investigacdo, devendo a informacdo ser comunicada apenas aquelas
pessoas que realmente precisam tomar conhecimento (need to know), minimizando-se, assim,
0s riscos de vazamentos e de prejuizos sobre a imagem dos investigados (MOOSMAYER,
2013, p. 141).

Diante da abertura da investigacdo, a fase posterior é a (iii) instrucéo
propriamente dita do procedimento, onde se buscara colher provas suficientes para comprovar
ou ndo a suspeita inicial, bem como delimitar quem s&o os envolvidos e qual o dano
produzido. Para isto, a empresa podera recorrer a meios tanto internos — caixa de entrada do e-
mail profissional, histérico de navegacéo e arquivos do computador profissional, historico de
chamadas do ramal empresarial, etc. — quanto externos — buscas na rede mundial de
computadores, informacdes de agéncias crediticias, imprensa, cartérios, etc.

E preciso salientar, porém, que existe uma linha bastante ténue entre os possiveis
meios utilizados para coletar provas e informacdes sobre o caso concreto e a protecdo do
direito a intimidade dos funcionarios da empresa. Justamente por esta razdo, durante 0s
procedimentos realizados com a finalidade de montar o acervo fatico-probatério da
investigacdo é sempre preciso atentar para eventuais violagdes ao direito de intimidade, até
mesmo para ndo invalidar o posterior uso das provas porventura produzidas em sede judicial.
Neste sentido, veja-se que ndo se nega a possibilidade ao empresario de acessar os diversos
instrumentos de trabalho dos funcionarios da empresa, como, por exemplo, 0 correio
eletronico profissional dos trabalhadores, dos dados contidos em seus computadores laborais,
quando de propriedade da corporacdo. Entretanto, é preciso que esteja bem claro dentro da

corporagdo que sobre estes materiais ndo existe uma expectativa de privacidade/intimidade,
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por se tratarem de bens da empresa e ndo pessoais. O acesso, por outro lado, de dispositivos
eminentemente pessoais deve ser cabalmente vedado (PABLO MONTIEL, 2013, p. 234).

Ainda que relativizado o direito a intimidade, porém, ndo deve o responsavel pela
investigacdo viola-lo sem antes realizar um juizo de proporcionalidade sobre a medidal*.
Quando desnecesséria for a informacdo contida nestes meios para o sucesso da investigacao,
ndo se deverd proceder ao seu acesso, ainda que porventura ao investigador seja possivel
acedé-los (CUADRAS; ANGLI, 2013, p. 205).

Além da colheita de dados, é permitida aos investigadores a realizacdo de
entrevistas tanto com eventuais testemunhas do caso quanto com os possiveis suspeitos?,
Este momento se mostra, provavelmente, como um dos mais cruciais da investigacdo, pois é

nele que se tera um contato direto com os potenciais envolvidos, sendo possivel perceber

112 0O juizo de proporcionalidade que vier a ser desenvolvido sobre o caso devera observar trés dimensdes
distintas, a saber: (i) adequacdo; (ii) necessidade; e (iii) proporcionalidade em sentido estrito. Neste sentido,
Albert Estrada i Cuadras e Mariona Llobet Angli (2013, p. 205), destacam que “En primer lugar, debe
observarse si la medida restrictiva que se pretende emplear es susceptible de conseguir el objeto propuesto
(juicio de idoneidad), en el sentido de no usa medios restrictivos de DDFF de los trabajadores que no consigan
la tutela del interés empresarial pretendido. En segundo lugar, debe cuestionarse si la medida empleada es
absolutamente necesaria e imprescindible, es decir, si existen otras eventuales limitaciones mas moderadas que
aseguren, con idéntica eficacia, el correcto desenvolvimiento de la actividad laboral (juicio de necesidad). Y,
en tercer lugar, debe valorarse si la medida empresarial restrictiva es ponderada, en el sentido de que se deriven
de ella mas ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto) .” Em tradugao livre: “Em primeiro lugar, deve observar-se se a medida
restritiva que se pretende empregar é suscetivel de conseguir o objeto proposto (juizo de idoneidade), no
sentido de ndo usar meios restritivos de direitos fundamentais dos trabalhadores que ndo consigam a tutela do
interesse empresarial pretendido. Em segundo lugar, deve questionar-se se a medida empregada €
absolutamente necessaria e imprescindivel, isto é, se existem outras eventuais limitacdes mais moderadas que
assegurem, com idéntica eficécia, o correto desenvolvimento da atividade laboral (juizo de necessidade). E, em
terceiro lugar, deve se valorar se a medida empresarial restritiva é ponderada, no sentido de que se derivem
dela mais vantagens para o interesse geral que prejuizos sobre outros bens em conflito (juizo de
proporcionalidade em sentido estrito).”.

113 Um ponto muito interessante sobre as entrevistas, em especial a dos potenciais suspeitos, é se existe ou ndo
um compromisso em dizer a verdade durante este momento, partindo do pressuposto que o direito de ndo
produzir provas contra si mesmo é uma garantia constitucional do acusado, a0 menos em sede judicial. A
questdo, portanto, é saber se este principio (nemo tenetur se ipsum acusare) deve ser estendido também as
investigacGes internas. De forma objetiva, como estes procedimentos empresariais ndo sdo nem estatais, nem
tampouco possuem natureza repressiva, sendo regidos por regras de direito privado, ndo parece razoavel
permitir ao empregado da corporacdo uma liberdade de declaracdo, pois ele possui um dever legal, oriundo do
contrato de trabalho, de informar o seu empregador sempre que assim exigido (PABLO MONTIEL, 2014, p.
513). Ressalte-se que, aqui, ndo se esta afirmando que o empregado ndo pode se negar a cooperar com as
investigacOes. Ele pode. Entretanto, ao negar-se a prestar as informac6es solicitadas, o funcionario estara
descumprindo com o seu contrato de trabalho e, por consequéncia, podera ser sancionado disciplinarmente,
inclusive com pena de demisséo (talk or walk) (NIETO MARTIN, 2015f, p. 252). De outra forma, & empresa é
possibilitado, também, criar programas de anistia, como forma de estimular a cooperagdo dos investigados, sob
0 argumento de que se ajudarem a esclarecer os fatos, a sancdo disciplinar podera ser atenuada. (NIETO
MARTIN, 2015f, p. 254) Questéo distinta, porém, é relativa ao uso de eventuais confissdes, por exemplo, em
caso de cooperacdo com as autoridades publicas. Isto porque, quando a informacdo adquirida nas investigacdes
internas vier a ser utilizada como prova em um processo penal, o principio acima referido precisa ser
observado. Disto resulta que, em caso de eventual cooperacdo, as provas que tiverem sido produzidas em
contrariedade com o principio da ndo-autoincriminacdo jamais poderdo ser fornecidas as autoridades, a menos
que haja uma expressa autoriza¢do do acusado (PABLO MONTIEL, 2014, p. 514).
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determinadas situagcBes ou adquirir certos conhecimentos que seriam impossiveis de ser
obtidos mediante a analise meramente documental (GIOVANINI, 2014, p. 253).

Por fim, é preciso ressaltar que mesmo em uma investigacdo interna, o direito de
defesa dos potenciais envolvidos precisara ser garantido. Em um programa de cumprimento
com énfase nos valores éticos, € inaceitdvel realizar uma investigacdo de carater
eminentemente kafkiano, isto &, um procedimento em que se impossibilite ao suspeito o
conhecimento sobre as acusacdes que lhe sdo direcionadas, bem como sobre as provas
porventura produzidas. Ao acusado deve ser garantido o direito de ser informado com
claridade sobre os fatos a ele imputados, de revisar as provas ja produzidas, de anexar, ele
Mesmo, Novas provas que possam comprovar sua inocéncia, de contar com um advogado4,
etc. Tudo isto com a finalidade de respeitar, durante as investigacdes, o principio do devido
processo, que deve ser igualmente observado nestes procedimentos (NIETO MARTIN, 2015f,
p. 257).

Ao término da instrucdo, proceder-se-a a (iv) fase conclusiva da investigacao.
Neste momento, o investigador devera produzir um informe final, em que devera ser descrito
todo o procedimento realizado, explicitados os meios utilizados para a obtencdo da prova e
apresentadas as conclusdes dos investigadores. Este documento, portanto, marca o fim da
investigacao interna, devendo ser posteriormente entregue ao comité disciplinar responsavel

por avaliar a sancao cabivel no caso concreto.

4.3.10 Elaboracéo e aplicacdo de um cadigo disciplinar.

Finda a investigacéo interna e constatada a ocorréncia de uma infracdo, a empresa
precisara reagir, punindo disciplinarmente os envolvidos. Afinal, de nada adianta criar todo
um aparato preventivo se, na hipdtese de descoberta de alguma irregularidade, nenhuma
sancéo for aplicada aos responsaveis.

N&o é recomendavel, entretanto, que as sancdes sejam aplicadas de forma
discricionéria. Para conferir maior legitimidade tanto a san¢do quanto & politica de

compliance da empresa, o ideal é que na fase de implementacdo do programa de cumprimento

114 Deve-se lembrar que muitas vezes existirdo conflitos de interesse entre a empresa e seus empregados. Desta
forma, é razoavel permitir, nestas hipéteses, que o investigado contrate um advogado independente, de maneira
a garantir que os seus direitos sejam integralmente respeitados. Ademais, possibilitar a contratagdo de um
advogado independente ao potencial suspeito é uma forma de dar uma maior legitimidade ao procedimento
investigativo como um todo, evitando-se, pois, a posterior anulagdo das provas porventura produzidas neste
momento (SAHAN, 2013, p. 257).
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seja elaborado um codigo sancionatoério, o qual estabeleca em seu corpo, da maneira mais
ampla possivel, as infracdes passiveis de puni¢do, bem como as san¢des aplicaveis em cada
caso. Se estabeleceria, assim, uma espécie de principio da legalidade a nivel corporativo,
concedendo uma maior previsibilidade as eventuais decisdes empresariais sancionatorias em
caso de descumprimento de sua normativa.

Ademais, ao elaborar o codigo disciplinar da empresa, é importante levar em
consideracdo a questdo da proporcionalidade das sangbes porventura aplicadas. E preciso
haver uma gradacdo, diferenciando a punicdo correspondente as infracdes de nivel leve
daquelas graves ou gravissimas (BLUMBERG; GARCIA MORENO, 2014, p. 288). O ideal,
nesse contexto, é que exista uma politica disciplinar inspirada nos valores éticos do cddigo de
conduta da empresa, possibilitando sances tanto de cunho preventivo quanto de carater
reeducador (NIETO MARTIN, 2015e, p. 152), variando, a punicdo, desde a repreensdo
formal até a demissdo por justa causa com comunicacdo das irregularidades as autoridades
competentes (BOCK, 2013, p. 120).

Por fim, é aconselhavel que a decisdo punitiva ndo seja tomada
monocraticamente, por apenas um representante sénior da empresa, mas sim por um 06rgao
colegiado isento, formado por diretores que ndo tenham participado diretamente da
investigacdo interna, com a finalidade de apurar as informacGes obtidas nesse procedimento
investigativo e estabelecer, de maneira justa e coerente, a sancdo a ser cominada no caso
concreto (GIOVANINI, 2014, p. 267).

4.3.11 Due dilligence.

Em matéria de compliance, due dilligence, ou devida diligéncia, é o procedimento
de investigacdo prévia que deve ser empregado pelas empresas para averiguar sobre a
existéncia de riscos potenciais quando da contratacdo de um parceiro comercial e da potencial
fusdo ou aquisicdo de outra empresa. A sensibilidade do problema reside no fato de que
guando uma empresa em particular se encontra diante de qualquer uma destas duas hipéteses,
seja 0 estabelecimento de uma parceria, ou entdo nos processos de fuséo ou aquisicdo com
outra corporacdo, podem existir diversos riscos nao visualizaveis a priori que poderiam vir
até mesmo, se conhecidos fossem, a inviabilizar o negocio.

Por isto, é primordial que dentro de um sistema de compliance sejam

estabelecidas diretrizes para lidar com situagtes do género, desta vez ndo mais focadas nos
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riscos internos da propria corporacdo, mas, ao contrario, nos potenciais riscos externos
trazidos pelas demais empresas com que venha a estabelecer relacbes. Neste contexto, as
potenciais medidas de controle a serem estabelecidas diante das duas situacdes narradas
precisam ser tratadas de forma individualizada.

Em relago ao estabelecimento de parcerias comerciais com terceiras partes'®, o
processo de devida diligéncia é composto por trés fases distintas: (i) pré-contratual, (ii)
contratual e (iii) pos-contratual.

A fase (i) pré-contratual figura como a verdadeira esséncia do procedimento de
due dilligence. Neste momento, buscar-se-& 0 maximo de informagbes possiveis sobre a
terceira parte envolvida na potencial parceria, com o objetivo de avaliar os riscos que ela pode
trazer. Uma primeira pratica possivel, nesse contexto, é a de realizar buscas de dados em
locais acessiveis ao grande publico, como a internet, registros publicos, cAmaras de comércio,
clientes, associacOes empresariais, listas negras de organizagdes governamentais, etc. Outra
possibilidade muito utilizada é a de solicitar o preenchimento de relatérios por parte dos
potenciais parceiros contendo uma série de questionamentos sobre as praticas existentes em
sua atividade comercial, isto é, como o parceiro realiza 0s seus negécios e de que forma
reforca a legalidade em sua atuacdo. Em sintese, a finalidade neste primeiro momento é
conhecer ao maximo, a partir das informacGes disponibilizadas, o parceiro com o qual se esta
contratando antes mesmo da assinatura de um eventual contrato. (NIETO MARTIN, 2015g, p.
362).

A informacdo coletada nesta fase possibilita identificar os fatores de riscos —
também chamados de sinais de alarme (red flags) — relacionados ao potencial parceiro
comercial, ou seja, onde, na atuacdo da terceira parte, hd uma maior exposi¢do a situacoes
potencialmente lesivas para a empresa. Apenas exemplificativamente, pode-se listar os
seguintes sinais de alarme: (i) auséncia de um programa de cumprimento implementado; (ii)
ter sido o parceiro indicado ou imposto por um funcionério publico; (iii) solicitacdo de
pagamentos em contas suspeitas; (iv) dubiedades no contrato social; (v) solicitacdo de
pagamentos em espécie, etc. (GIOVANINI, 2014, p. 165).

115 Na definicdo de Adan Nieto Martin (2015g, p. 357), 0 conceito de terceiras partes atende a duas situagGes
distintas: “En primer lugar, la persona fisica o juridica que representa a la empresa o va a actuar ante la
administracion publica o, en la corrupcion privada, ante las personas que en otra empresa tienen que tomar una
decisién comercial en un proceso de adquisicidn de bienes o servicios. En segundo lugar, dentro del concepto
de terceras partes también deben incluirse la persona fisica o juridica con la que va a existir una asociacién
(joint venture) para realizar un determinado negocio.”. Em tradugdo livre: “Em primeiro lugar, a pessoa fisica
ou juridica que representa a empresa ou vai atuar ante a administracdo publica e, na corrupcédo privada, ante as
pessoas que em outra empresa tém que tomar uma decisdo comercial em um processo de aquisicdo de bens ou
servicos. Em segundo lugar, dentro do conceito de terceiras partes também deve se incluir a pessoa fisica ou
juridica com a qual vai existir uma associacéo (joint venture) para realizar um determinado negocio.”.
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Realizada a coleta de informages prévias, pode-se proceder a fase (ii) contratual,
onde o procedimento de due dilligence também devera se fazer presente. O objetivo, neste
segundo momento, é o de estabelecer clausulas contratuais que possam proteger a empresa da
eventual descoberta de potenciais irregularidades na atuacdo do parceiro apds o inicio da
empreitada conjunta, possibilitando tanto a realizagdo de auditorias e investigagdes na
empresa parceira quanto uma saida juridica adequada, sob a forma de uma rescisdo ou
suspensdo contratual (NIETO MARTIN, 2015g, p. 364).

Por fim, uma terceira etapa da devida diligéncia quanto aos parceiros comerciais
se da na fase (iii) pds-contratual. Apds assinado o contrato, torna-se obrigatorio o
acompanhamento adequado das atividades do parceiro comercial, mediante a observacao de
suas atitudes, requisices, etc. (NIETO MARTIN, 2015g, p. 365) Ademais, acaso previsto
contratualmente, € igualmente possivel a realizacdo de auditorias e investigacdes internas,
caso alguma suspeita de irregularidade venha a emergir (GIOVANINI, 2014, p. 163).

Ja em relagdo a devida diligéncia necessaria nos casos de potencial fusdo ou
aquisicdo de uma outra empresa, as questdes fundamentais sdo distintas. As fusbes e
aquisices (M&A), nos tempos atuais, se converteram em um dos principais métodos
empresariais utilizados na tentativa de expandir os negécios (PUERTAS; CAPILLA, 2015, p.
113). Isto porque, em um ambiente corporativo dindmico e desafiador, muitas vezes as
empresas optam por, ao invés de concorrerem entre si, unir esforcos em busca de uma maior
participacdo em seus mercados de atuacdo especificos (market share), com o objetivo 6bvio
de maximizacdo de lucros.

Ocorre que, conforme alerta Wagner Giovanini (2014, p. 166), “em transagdes
dessa natureza, surgem riscos de compliance que precisam ser avaliados antes da
concretizagdo das negociacdes.”. Isto porque, caso se comprove que a empresa a ser
comprada ou fundida tenha cometido desvios no passado, isso podera inclusive alterar o
montante da eventual negociacdo, pelas potenciais perdas de valor por danos de imagem,
multas, impedimentos, etc (NIETO MARTIN, 2015h, p. 101).

Deste modo, o procedimento de devida diligéncia € igualmente fundamental nos
processos de fusdo ou aquisicdo de empresa, pois dentro do cenério corporativo atual a
relevancia de informac6es deste tipo pode alterar significativamente a decisdo a ser tomada,
inclusive no sentido de extinguir o potencial negécio, quando os riscos forem demasiado
altos.

O que se evidencia, em sintese, é que as empresas nao podem mais permanecer

passivas diante dos riscos de compliance trazidos por terceiras partes, seja no ambito do
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firmamento de parcerias, seja na realizacdo de uma fusdo ou aquisi¢do. A “‘cegueira”
deliberada (willful blindness) para os sinais de alerta emitidos em ambas as situacfes pode
trazer consequéncias nefastas para a empresa, ndo podendo esta, pois, ignorar procedimentos
basicos de verificagdo no sentido de minimizar ao maximo o potencial lesivo dos riscos

atrelados a negocios desta natureza.

4.3.12 Auditoria, revisdo e monitoramento periddico do sistema de cumprimento.

Por fim, deve-se compreender que, em matéria de compliance, ainda que seja
importante a deteccdo e posterior sangdo do infrator, 0 mais importante é a funcdo preventiva
exercida pelo programa como um todo. Desta feita, 0s programas de cumprimento normativo
precisam ser periodicamente avaliados, com o intuito de averiguar se estdo ou ndo cumprindo
de forma eficaz com o0s seus objetivos (VARELA, 2014, p. 258). Os programas de
compliance, pois, precisam estar sempre adaptados a realidade corporativa vigente, sob o
risco de, se assim ndo estiverem, possuirem um carater meramente cosmeético.

Nesse sentido, a realizacdo de auditorias periddicas sobre o programa de
cumprimento se mostra como uma ferramenta de grande utilidade em termos préaticos, pois
nelas tentar-se-4 identificar potenciais falhas sistémicas previamente a ocorréncia de qualquer
irregularidade, atuando para corrigi-las, evitando-se, assim, eventuais san¢des em decorréncia
de uma organizacio defeituosa do programa®*.

Ha hipdteses, porém, que nem mesmo estas auditorias serdo capazes de identificar
eventuais falhas nos procedimentos preventivos da corporacdo, vindo a infracdo a de fato
ocorrer, apesar de todos os mecanismos instalados. Ressalte-se, porém, que isto ndo € algo
ruim em absoluto. Por 6bvio uma situacdo tal além de ndo pretendida, € potencialmente lesiva
para a corporacdo. Existe, entretanto, um lado positivo, relacionado com o fator educativo da
infracdo. Isto porque, com a perpetracdo de uma irregularidade, a empresa podera aprimorar o
seu programa de compliance a partir de sua propria experiéncia, com base no know-how

adquirido a partir das tentativas e erros percebidos durante o processo de construgdo do

116 Em relacdo as auditorias internas de verificacdo da eficacia do programa de cumprimento — e aqui ndo se
refere as auditorias internas da modalidade contabil —, Wagner Giovanini (2014, p. 94) estabelece uma divisao
em quatro partes:; (i) auditoria de adequacdo, com objetivo de verificar se os procedimentos criados sdo
suficientes para mitigar os riscos detectados pela analise de riscos da empresa; (ii) auditoria de conformidade,
com foco na verificagdo da conformidade de todas as evidéncias geradas com as especificacBes e
procedimentos; (iii) auditoria de eficacia dos processos e controles, onde se averiguard se a préatica de
compliance corresponde ao descrito nos procedimentos, realizando uma confrontacdo entre teoria e préatica; e
(iv) auditoria de maturidade, onde os auditores tentardo estabelecer o nivel de conhecimento da organizacdo
sobre 0s novos processos de controle.
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referido programa (GOMEZ JARA-DIEZ, 2012b, p. 190). A empresa deve aprender com seus
proprios equivocos e, posteriormente, internalizar o conhecimento adquirido para que a falha
eventualmente cometida nédo se repita no futuro (GIOVANINI, 2014, P. 99).

Em conclusdo, é preciso ter sempre em mente que a implementacdo de um
programa de compliance efetivo ndo é um processo com uma data de conclusdo. Pelo
contrario, a criagdo de mecanismos de cumprimento normativo exigird um comprometimento
amplo da organizacdo com a legalidade e com a ética, devendo as préaticas de compliance
passar a integrar o novo modus operandi da corporacdo, em um processo de carater continuo,
com vistas a estimular o respeito as regras vigentes. Somente assim uma empresa podera
realmente afirmar que atua de acordo com os mais elevados standards de compliance em sua
operacao.

Pois bem. Conforme amplamente exposto no presente momento, toda organizacao
em compliance precisa de diretrizes adequadas para efetivamente poder conter a
concretizacao dos riscos no seio da empresa. Por consequéncia, a gestéo de risco realizada por
essas corporacfes consistird, essencialmente, no estabelecimento de procedimentos e medidas
efetivas para se auto-organizarem e, posteriormente, se autorregularem, minimizando a
possibilidade de ocorréncia de irregularidades sob sua superviséo.

Entretanto, os programas de cumprimento normativo, apesar das inUmeras
vantagens que podem oferecer a corporacdo, estdo longe de ser uma unanimidade. Existem,
efetivamente, diversos problemas inerentes a sua aplicacdo que levantam duvidas pertinentes
acerca da eficacia real do compliance como um mecanismo adequado para realizar o devido
controle no &mbito empresarial.

Isso posto, resta evidente que tdo importante quanto analisar os fundamentos
desses programas de cumprimento é tratar dos diversos problemas inerentes a esse instituto,
delimitando as diversas obje¢des apontadas contra a sua adogdo indiscriminada, bem como
apontar as eventuais solugdes encontradas para eles, tudo isso em prol de melhor estabelecer
como se poderia obter uma verdadeira fungéo preventiva destes.

4.4. PROBLEMAS INERENTES A EFICACIA NOS PROGRAMAS DE
CORPORATE COMPLIANCE: EM BUSCA DE UMA FUNCAO PREVENTIVA.

Conforme ja aludido, um programa de cumprimento pautado pela observancia a
legalidade e aos direitos fundamentais sO tera sentido na medida em que previna a atividade

ilicita dentro da corporacdo. De nada adianta a construcdo de todo um aparato preventivo se,
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no fim das contas, 0s riscos ndo séo reduzidos. Para que efetivamente ocorra esta prevencao, o
programa de compliance devera ser desenvolvido e operacionalizado de uma forma eficaz.
Tal pretensdo, contudo, encara, hoje, dois grandes desafios que necessitam ser bem
compreendidos: a (i) inseguranca juridica e o problema da (ii) cosmética.

O primeiro dos problemas relacionados ao compliance é o da (i) inseguranca
juridica. Essa questdo se reflete principalmente naqueles paises que, assim como o Brasil, ja
inseriram em sua legislacédo a figura do exercicio do devido controle pelas empresas, sem dar,
contudo, uma adequada delimitacdo sobre qual serd o nivel de exigéncia utilizado para julgar
a eficéacia ou ineficacia do programa (NIETO MARTIN, 2013b, p. 23).

Essa inseguranca juridica, ademais, repercute diretamente no trabalho dos
magistrados, visto que recai sobre eles o encargo de dar solugdes a situacGes concretas sobre
as quais ndo existe uma delimitacdo precisa para apoiar 0 seu posicionamento. Far-se-ia
necessario, pois, delegar uma funcdo de criacdo juridica aos julgadores, sem que, na maior
parte das vezes, eles sequer possuam um conhecimento aprofundado sobre o tema
(ROMERO, 2013, p. 214). Por consequéncia, as empresas terminam tendo que exercer a sua
atividade diante de uma situacdo flagrante de incerteza normativa, tornando-se de certa forma
reféns de um ambiente regulatério cada vez mais complexo, mas que nao concede parametros
especificos para respaldar a sua autorregulacdo (CASAS; FEIJOO, 2011, p. 39).

Apresenta-se, portanto, uma situacdo andmala, em que apesar das boas inteng¢des
das empresas, nem elas sabem exatamente como obter a eficacia pretendida pela lei, nem o
judiciario é capaz de determinar precisamente quais os critérios que devem ser tomados como
referéncia para valorar se o programa de compliance € ou nao efetivo. E pior, ainda quando a
lei estabelece critérios, eles sdo simplesmente apontados pela legislacdo, sem que haja, porém,
uma delimitacdo sobre o seu contetdo intrinseco (FRANCO; SCHEMMEL; BLUMBERG,
2013, p. 157).

Desta feita, para as empresas, a inseguranca juridica oriunda do ambiente
normativo em que se encontra inserida, e aqui inclui-se o Brasil, é talvez um dos maiores
empecilhos no sentido de estimular o desenvolvimento destes sistemas em sua atuagéo.
Afinal, de que adianta cumprir todos os requisitos porventura apontados pela legislacéo se,
posteriormente, em sede judicial, ndo existe qualquer garantia de que a empresa ndo sera
punida ou, se sancionada for, a0 menos que tera uma reducdo consideravel da sanc¢éo aplicada
em virtude de seus esforcos.

Se a questdo da inseguranca juridica € o grande o argumento contrario utilizado

pelas empresas para criticar os programas de compliance, a maior objecdo apresentada pelas
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autoridades estatais quanto ao tema se relaciona ao problema da (ii) cosmética. Essa critica se
fundamenta no sentido de que pelo simples fato de uma empresa possuir um programa de
cumprimento normativo, ela ndo estaria necessariamente demonstrando que realmente
apresenta uma vontade de se conformar a legislacdo (NIETO MARTIN, 2013b, p. 22). Nesse
sentido, os programas de cumprimento poderiam muito bem funcionar apenas como uma
maquiagem — dai 0 termo cosmetica — para que a empresa mostre a0 mundo exterior que se
porta de acordo com os ditames legais, sem que internamente o faca.

A consequéncia disso é que os administradores da empresa poderiam passar a
adotar o compliance como se fosse um seguro contra a sua eventual responsabilizacéo, seja
ela penal civel ou administrativa, uma vez que acaso uma irregularidade viesse a ser
produzida no ambito da corporacgdo, os diretores da pessoa juridica prontamente apontariam
para a existéncia de um programa de cumprimento na empresa a fim de se eximir da
responsabilidade oriunda do ato ilicito perpetrado. Em suma, os érgdos diretivos tentariam
convencer 0s 0rgdos investigativos estatais e o judiciario de que se utilizaram de todos 0s
meios disponiveis para evitar a ocorréncia do delito, quando, na realidade, nada — ou pouco —
fizeram (NIETO MARTIN, 2013b, p. 22).

A critica, portanto, é contundente no sentido de que as empresas, com todo o
poderio financeiro que detém, poderiam muito bem se utilizar dos programas de cumprimento
para se portarem como verdadeiros “ledes em pele de cordeiro”, o que termina por colocar em
cheque a credibilidade desses programas perante 0s juizes, o ministério publico e a opinido
publica, gerando uma sensacao de desconfianca perante os programas de compliance (NIETO
MARTIN, 2012b, p. 125).

Os dois problemas abordados, todavia, ndo podem representar, de forma alguma,
uma estagnacdo no desenvolvimento desses complexos sistemas de cumprimento normativo.
Tais criticas devem ser levadas em consideracdo ndo como prova de que o compliance ndo
serve para coisa alguma, mas como uma diretriz para onde esse devera rumar caso pretenda
ter sua eficacia devidamente reconhecida. A doutrina que trata do tema aponta diversas
solugBes para cada um dos problemas narrados, demonstrando a importancia que o
compliance exerce nesse cenério da autorregulagio regulada. E fundamental, pois, que se
pretenda a sua constante melhora, sempre com o objetivo de incrementar a sua funcédo
preventiva.

As solugdes apresentadas para cada um desses problemas ensejam uma andlise
individualizada. Deve-se levar em conta, todavia, que os métodos empregados para solucionar

estas questdes devem ser desenvolvidos de forma integrada, pois de nada adianta, por
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exemplo, conceder maior seguranca juridica para as empresas se estas, em contrapartida, se
utilizarem desse beneficio apenas para incrementar o carater cosmético de seus programas de
cumprimento.

Isso posto, tem-se que em relacdo a questdo da inseguranca juridica a solucéo se
encontra em tentar conceder uma maior taxatividade aos contornos que envolvem o estudo do
tema. Uma das primeiras solucBes apresentadas para conceder uma maior seguranca juridica
para os programas de compliance seria as certificacdes de padroes de qualidade (normas ISO,
UNE, DIN, etc.) (NIETO MARTIN, 2013a, p. 25). Tais titulos seriam concedidos por
empresas especializadas em compliance como forma de atestar, mediante uma detalhada
analise do sistema de controle vigente, que dentro de uma corporacdo especifica foram
adotados e implementados instrumentos eficazes de prevencdo, contemplando todos os
requisitos esperados de um programa de cumprimento (ACUNA, 2013, p. 147).

A concessdo de certificagbes, portanto, traria o beneficio de possibilitar uma
maior seguranga para as empresas, ao permitir que estas possuam uma certificagdo de
reconhecimento internacional no sentido de que seus programas de compliance foram
devidamente implementados e que sua operacdo atende aos diversos standards internacionais
sobre a matéria, garantindo-se, enfim, que a empresa realmente leva o programa de
cumprimento a sério (NIETO MARTIN, 2013a, p. 25).

As certificacdes, contudo, necessitam ser empregadas com cautela, ndo se
apresentando como solugcdes mégicas para o problema, pois da mesma maneira que elas
poderiam ser utilizadas para solucionar a questdo da inseguranca juridica, poderiam também
ser utilizadas como instrumentos para incrementar a cosmética do cumprimento normativo da
empresa, funcionando como espécies de “bulas papais”.

Nesse aspecto, as certificagcbes compartilnariam com as bulas papais,
primeiramente, o carater de ser um bem de mercado, ou seja, bem suscetivel de compra
apenas a partir de um determinado preco, o que terminaria por beneficiar apenas aquelas
empresas com renda suficiente para arcar com tal despesa, algo que é bastante criticavel sob a
Gtica do principio da igualdade e da moralidade. Além disso, as certificacdes teriam, assim
como as bulas, a pretensdo de garantir a entrada do comprador no paraiso, ou seja, serviriam
como uma presuncao juris et de jure (de direito e por direito) para o afastamento ou atenuagéo
da responsabilidade penal, administra e civil das empresas em caso de ocorréncia de uma
irregularidade (ACUNA, 2013, p. 151).

Ainda pior, porém, é que a partir do momento que estas certificacbes passassem a

ser a regra, elas poderiam vir a funcionar como uma espeécie de habilitacdo para a atuacédo da
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pessoa juridica em sociedade. Num futuro proximo, seria possivel imaginar, por exemplo, que
a posse de uma certificagdo figure como um requisito para a contratagdo com o poder publico,
para a concessao de empréstimo por uma instituicdo financeira, entre diversos outros casos. O
receio, portanto, € que se termine utilizando as certificagdes como pressuposto da idoneidade
da corporacéo, desvirtuando, assim, esses titulos do fim pretendido (ACUNA, 2013, p. 152).

Ndo se pode, todavia, desprezar os beneficios trazidos pelas certificagdes,
afirmando-se categoricamente sua imprestabilidade para solucionar a questdo da seguranca
juridica. O ponto chave esta em integrar o sistema de concessdo de certificados de qualidade
com uma rigorosa elaboracdo legislativa com o intuito de positivar a forma e o contetdo
minimo que os programas de compliance devem apresentar para conceder -efeitos
exoneratdrios sobre a responsabilidade da pessoa juridica envolvida (CASAS; FEIJOO, 2011,
p. 40).

Afinal, é importante lembrar que estd se falando de um panorama de
autorregulacdo regulada, e ndo de uma autorregulacdo pura, isto é, ndo cabe apenas as
empresas realizarem uma regulacdo autbnoma de sua atividade de forma discriciondria, mas
também ao Estado, em uma atuacdo conjunta com a pessoa juridica em prol da legalidade.
Nesse sentido, seria imperioso que o Estado fornecesse os parametros minimos para pautar o
desenvolvimento da atividade autorregulatéria empresarial. Cientes dessa necessidade, alguns
paises ja realizaram tentativas no sentido de estabelecer diretrizes para que as pessoas

juridicas possam melhor regular sua atividade, como € o caso da Italia'’, Estados Unidos'*® e

117 Conforme expdem Ismael Casas e Manuel Alvarez Feijoo (2011, p. 40): “El Decreto Legislativo italiano n.
231 de 8 de junio de 2001 regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas derivada de la
comision en su seno de ilicitos penales. En su articulo 6 establece el alcance, efectos y requisitos minimos de
los planes de prevencidn de delitos, de tal forma que la entidad resultara eximida de responsabilidad si es capaz
de acreditar que habia adoptado tales planes de forma efectiva antes de la comision del hecho, que habia
designado un 6rgano competen- te para su control y supervision y que los autores actuaron vulnerando dicho
sistema de prevencién. Ese mismo articulo 6 establece los requisitos minimos del sistema de prevencién de
delitos para poder desplegar efectos exoneratorios”. Em tradugdo livre: “O Decreto Legislativo italiano n. 231
de 8 de junho de 2001 regula a responsabilidade administrativa das pessoas juridicas derivada da comissdo em
seu seio de ilicitos penais. Em seu artigo 6 estabelece o alcance, efeitos e requisitos minimos dos planos de
prevencao de delitos, de tal forma que a entidade resultard eximida de responsabilidade se for possivel de
acreditar que ela havia adotado tais planos de forma efetiva antes da comissdo do feito, que havia designado
um 6rgdo competente para seu controle e supervisdo e que os autores atuaram vulnerando dito sistema de
prevencdo. Esse mesmo artigo 6 estabelece os requisitos minimos do sistema de prevengdo de delitos para
poder conceder efeitos exoneratorios.”

118 Nas palavras de Ismael Casas e Manuel Alvarez Feijoo (2011, p. 40): “El Capitulo 8 del United States
Sentencing Comission Guidelines Manual (USSG) establece los criterios de enjuiciamiento criminal de las
organizaciones/personas juridicas ante los tribunales federales de los Estados Unidos. Segun estos criterios, la
implantacion con caracter previo al delito de un programa efectivo de ética y cumplimiento destinado a la
prevencion de ilicitos penales («effective compliance and ethics program») permitird al juez federal reducir
significativamente la sancion o incluso exonerar a la entidad. La seccién 8B2.1 del USSG establece los
requisitos basicos del programa de ética y cumplimiento”. Em tradugéo livre: “O Capitulo 8 do United States
Sentencing Comission Guidelines Manual (USSG) estabelece os critérios de ajuizamento criminal das
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até mesmo do Brasil'®®. Apesar de passiveis de criticas, especialmente quanto a
superficialidade das normativas, tais regramentos sdo bastante Uteis no sentido de conceder
uma maior seguranca juridica as empresas que operam nesses territdrios, fixando uma diretriz
minima para a elaboracdo do compliance pelas corporacdes.

Por fim, destaque-se, ainda, a importancia fundamental que possuem o0s
advogados para assegurar uma maior seguranca juridica aos programas de cumprimento. Tal
profissional teria, dentro desses programas, funcdes de aconselhamento e orientacdo, de
analise dos riscos de diversas naturezas, de solucionar os problemas juridicos porventura
produzidos, de operar a traducdo do compliance como instrumento de defesa e, por fim, de
auxiliar na reacdo da empresa perante a constatacdo de uma irregularidade dentro de suas
atividades (FRANCO; SCHEMMEL; BLUMBERG, 2013, p. 158).

A atuacdo conjunta, portanto, entre Estado e corporacdo, unida a solucédo
apresentada pelas certificacdes e a atuacdo de competentes profissionais da area juridica,
parece ser uma boa maneira de erradicar a inseguranca juridica relativa aos programas de
corporate compliance, ou de, no minimo, reduzi-la consideravelmente. Além disso, estas
medidas trariam ainda como beneficio o fato de auxiliarem no trabalho dos magistrados que
vierem a se deparar com situacbes do género, dispensando, assim, a realizagdo de um
exercicio exclusivo de criacdo juridica sem qualquer embasamento legal por parte do poder
judiciério, o que termina por também beneficiar as empresas.

Quanto a questdo da cosmética, a chave estaria na independéncia do setor
responsavel pelo cumprimento normativo em relacdo aos Orgdos de administracdo da
empresa. Ora, se a credibilidade do compliance se vé abalada justamente em razdo da
deturpacdo da finalidade desses programas pelos 6rgéos diretivos da empresa, criando falsos
bons cidaddos corporativos, nada mais sensato do que afirmar que a solugdo para esse
problema se encontraria precisamente em reforcar os aparatos de controle que ndo dependam
da direcio da companhia (NIETO MARTIN, 2013b, p. 24). O objetivo &, portanto, conseguir
manter a eficacia dos elementos do programa de compliance ainda que os 0rgdos superiores
da empresa ndo estejam dispostos a obedecer as normativas (SIEBER, 2013, p. 101), o que

pode ser feito de diversos modos.

organizagOes/pessoas juridicas ante os tribunais federais dos Estados Unidos. Segundo estes critérios, a
implantacdo com carater prévio ao delito de um programa efetivo de ética e cumprimento destinado a
prevencdo de ilicitos penais («effective compliance and ethics program») permitird ao juiz federal reduzir
significativamente a san¢do ou inclusive exonerar a entidade. A secdo 8B2.1 do USSG estabelece os requisitos
bésicos do programa de ética e cumprimento.”

119No caso brasileiro, a normativa responsavel por estabelecer as diretrizes para o desenvolvimento dos
programas de compliance foram apresentadas através do Decreto-Lei n°. 8.420/2015, expedido pela
Presidéncia da Republica.
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Uma primeira maneira de afastar o controle dos 6rgdos administrativos sobre o
compliance seria terceirizar alguns de seus elementos, como, por exemplo, 0s canais de
dendncia ou as investigacdes internas. A realizacdo desses procedimentos por pessoas
independentes e autbnomas em relagdo a empresa assegurara uma maior credibilidade ao
programa de cumprimento. De modo analogo, a realizagdo de operagdes sistematicas de
auditoria interna e externa do programa de compliance também pode figurar como uma forma
de conceder maior credibilidade ao programa. Deve-se atentar, contudo, para a manutencdo da
independéncia dos auditores, proibindo-se, por exemplo, a escolha deles pelos responsaveis
pela administracdo da empresa (NIETO MARTIN, 2012b, p. 126).

Outra possibilidade seria a aproximacdo das autoridades administrativas e
judiciais com o fito de melhorar o design do programa de cumprimento, no sentido de
cooperar na implementacdo destes sistemas e/ou providenciar aconselhamentos e pareceres
para as empresas interessadas. Para isto, seria possivel a criagdo de cargos como o compliance
monitor, na figura de uma pessoa externa apontada pelo juiz ou pelo ministério publico, cuja
funcdo seria a de monitorar e regular o andamento do cumprimento normativo pela
companhia (NIETO MARTIN, 2012b, p. 126).

Por fim, uma ultima proposta para consolidar uma posicdo de maior
independéncia dos programas de compliance seria a de integrar os chamados stakeholders —
entendidos como os individuos ou setores sociais afetados pela atividade da empresa
(trabalhadores da empresa, organizac6es de defesa do consumidor e do meio ambiente, ONGs
etc.) — nos processos de redacdo dos codigos €ticos e na elaboracdo das outras politicas da
corporacdo, evitando-se que elas sejam um mero reflexo dos interesses daqueles individuos
que dirigem a companhia. (NIETO MARTIN, 2013a, p. 35).

A ideia é que uma maior participacdo na elaboracdo de regramentos e politicas
empresariais se traduzird em uma maior legitimidade desses elementos, aumentando,
igualmente, a eficiéncia e a credibilidade do sistema de controle em operagdo. Assim, um
aumento da legitimidade dos programas de compliance se apresenta como a chave para evitar
0 seu uso cosmético (NIETO MARTIN, 2012b, p. 126). Essa &, inclusive, a base do conceito
de stakeholder democracy, ou democracia das partes interessadas (NIETO MARTIN, 2013a,
p. 36).

Em suma, a conclusdo que se aporta € a de que para aumentar a eficacia dos
programas de compliance, reduzindo a niveis minimos o seu efeito cosmético e a sua
inseguranca juridica, medidas incisivas devem ser tomadas pelas empresas e pelo Estado no

sentido de combater os problemas ora apresentados. A inércia de qualquer das partes no
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enfrentamento dessas situacOes levard a uma inexoravel reducao da confianga que a doutrina,
0 judiciario e os empreendedores hoje depositam em tais sistemas, pondo em cheque a sua
utilizacdo como um instrumento efetivo na prevencao no futuro.

Assim, uma vez analisada a relevancia dos programas de cumprimento normativo,
a partir da delimitacdo de seu desenvolvimento, de seus modelos, de seus fundamentos e,
também, de seus problemas, é necessario apontar que a implementacdo de um sistema de
compliance dentro da empresa ir4, necessariamente, gerar uma série de questdes juridicas da
mais alta relevancia.

Especialmente em relacdo ao direito penal, os programas de cumprimento — ou de
criminal compliance, como costumam ser denominados o conjunto de mecanismos voltados
especificamente para a prevencdo delitiva dentro da empresa — trazem diversas repercussoes a
ser tratadas no ambito tanto da criminologia quanto da dogmatica penal e processual penal.

De inicio, veja-se que o objetivo principal dos programas de cumprimento
normativo é o de assegurar o respeito a legalidade dentro da empresa a partir da prevencao,
descobrimento e sancdo de condutas contrarias as normas vigentes, dentre as quais se
incluem, também, as de cunho penal. Por esta razdo, o compliance se comunica fortemente
com a criminologia, na medida em que esta ciéncia tem por objetivo justamente o estudar as
causas que desencadeiam o crime, bem como os fatores que levam a sua prevengdo. Assim,
teorias elaboradas neste campo de pesquisa, como é o caso da associacdo diferencial, da
escolha racional, da oportunidade, da neutralizacdo, entre outras, podem ser bastante Uteis no
sentido de fornecer novas estratégias para o desenvolvimento de mecanismos de prevencao e
controle da criminalidade empresarial (NIETO MARTIN, 2015h, p. 50).

Da mesma forma, os programas de compliance possuem uma forte repercusséo no
direito processual penal. Na medida em que uma empresa passa a atuar no sentido de produzir
evidéncias sobre o cometimento de um delito em seu seio, em receber dendncias, em
negociar, a partir da descoberta de irregularidades, acordos de colaboracdo — individuais, na
figura de delagdes premiadas, ou coletivos, mediante os acordos de leniéncia —, todos estes
fatos irdo repercutir fortemente em um momento posterior, isto é, na eventual agcdo penal
originada pelos fatos descobertos dentro da empresa.

Por fim, no ambito do direito penal propriamente dito, também sera possivel
visualizar uma série de interferéncias oriundas dos programas de compliance. Questées como
a responsabilidade penal dos administradores, do compliance officer, dos funcionérios, dos
deveres de garantia existentes nesta nova dindmica empresarial, das possibilidades de

delegacdo, serdo todas observadas sob uma outra otica. Entretanto, provavelmente o terreno
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mais propicio dentro do direito penal para que o compliance germine com forca é o da
responsabilidade penal das pessoas juridicas, pois a dindmica fornecida pela autorregulacdo
prépria das empresas mediante a implementacéo de programas efetivos de compliance trazem
um novo folego sobre esta ja antiga discussdo. Isto porque, 0s mecanismos corporativos de
cumprimento normativo tém o potencial de se converter nas futuras bases de modelos tedricos
que finalmente concedam uma verdadeira autonomia a responsabilidade penal das pessoas
juridicas em relacdo aquela das pessoas fisicas (NIETO MARTIN, 2008a, p. 14). Por esta
razdo, a analise das repercussdes dos programas de compliance sobre a responsabilidade penal

corporativa sera extensamente analisada a seguir.
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5 A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NO SECULO XXI: EM
BUSCA DE UM MODELO DE RESPONSABILIZACAO CRIMINAL AUTONOMO
PARA OS ENTES COLETIVOS.

51 PLANTEAMENTOS INTRODUTORIOS SOBRE O DEBATE
DOUTRINARIO ACERCA DA RESPONSABILIZACAO PENAL DAS
PESSOAS JURIDICAS.

Responsabilizar ou ndo as pessoas juridicas atraves do direito penal? Esta quest&o,
de certa forma simples e objetiva, é responsavel por fomentar uma das discussdes dogmaticas
mais antigas, mas a0 mesmo tempo mais atuais, que enfrenta a doutrina juridico-penal. Os
posicionamentos a favor e contrarios a esta possibilidade, bem como os trabalhos cientificos a
ela dedicados, se amontoam e os argumentos utilizados, por ambas as partes, vao se
adaptando as novidades que vez por outra aparecem no campo de discussao. O duelo entre os
brocardos societas delinquere potest e societas delinquere non potest esta sempre em
constante atualizacio'?.

Em lados opostos, concentram-se invariavelmente dois grupos: em um polo, 0s
que defendem a possibilidade de responsabilizar as pessoas juridicas penalmente por atos
delitivos havidos sob a sua esfera de dominio e praticados em seu beneficio; de outro, os que
rechacam veemente esta possibilidade. Desde o inicio da discussdo, porém, o fio condutor das
construgdes argumentativas parece ser o mesmo. Isto porque, enquanto os defensores do
societas delinquere potest costumam apontar fatores politico-criminais para a necessidade de
se sancionar penalmente as pessoas juridicas, aqueles filiados a ideia do societas delinquere
non potest defendem a incompatibilidade desta pretensdo punitiva com o0s principios
tradicionais que regem o direito penal (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 35). A referida
discussdo, entretanto, parece, de tempos em tempos, sempre ganhar um novo fblego,

inserindo-se no epicentro do debate doutrinario novos argumentos para que seus defensores e

120 Para uma evolucgdo histérica da problematica, Sérgio Salomdo Shecaira (1998, p. 23). Em tempos mais
recentes, boa parte da discussdo se concentrou em torno das teorias da ficcdo, que tinha em Friedrich Karl von
Savigny seu principal defensor, e da realidade, cujo maior expoente era Otto von Gierke. Enquanto a primeira
possuia como ideia central a de que apenas 0 homem era capaz de ser sujeito de direitos, sendo a pessoa
juridica uma criacdo artificial da lei para exercer direitos patrimoniais, a segunda sustentava que as pessoas
juridicas sdo pessoas reais, dotadas de uma real vontade coletiva, equiparando-se, pois, as pessoas fisicas
(SHECAIRA, 1998, p. 85). Atualmente, os principais focos da controvérsia se relacionam com questfes que
podem ser divididas tanto em sentido amplo, como em sentido estrito. Lato sensu, a presente discussdo possui
ampla conexdo com o ambito dos delitos empresariais e econdmicos. Ja stricto sensu, a referida problematica
possui em seu cerne as diversas repercussdes que as ideias de devido controle e de compliance sdo capazes de
aportar.
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seus opositores possam se digladiar, em uma contenda que parece, muitas vezes, ja se mostrar
um tanto quanto exaustiva, fadada a nunca possuir uma resolucéo pacifica.

Por isto, o presente trabalho, com a pretensdo de sair deste debate claramente
circular, focar-se-a4 ndo na possibilidade em si de sancionar penalmente as pessoas juridicas —
apesar de tratar superficialmente destas questdes, até porque inevitaveis — mas sim em outra
perspectiva, de cunho bem mais pragmatico, isto €, em como compatibilizar tal pretensdo com
fundamentos teoricos robustos, aptos a realmente sustentar uma pretensdo punitiva contra as
pessoas juridicas pautada em sélidas construcGes dogmaticas. Isto porque, admitindo-se como
ponto de partida que a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas € uma tendéncia
generalizada ndo apenas no direito nacional’?!, como também no internacional, tanto nos
sistemas regidos pela common law como naqueles adeptos ao civil law!??, parece bem mais
interessante, a esta altura da discussdo, tentar estabelecer quais seriam as bases possiveis para
tal género de responsabilizagdo, que tratar, mais uma vez, acerca de sua possibilidade ou

naot?s,

121 Em Ambito nacional, a responsabilidade penal das pessoas juridicas ja € aceita desde o ano de 1998, quando
entrou em vigéncia a Lei n°. 9.605/98, responsavel por estabelecer san¢fes de cunho criminal para as pessoas
juridicas que figurassem como sujeitos ativos em delitos contra 0 meio ambiente. Neste sentido, a referida
legislacdo estabelece, em seu art. 3° 0 seguinte comando: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida
por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade.”. De se alertar, porém, que o legislador patrio, conectado com uma tendéncia global, parece
pretender expandir este género de responsabilizagdo para além dos crimes ambientais, conforme se percebe do
Projeto de Lei do Senado n°. 236/12, que pretende alterar o cddigo penal patrio. Veja-se, neste sentido, o art.
41 do referido projeto, que da a seguinte normatizagdo para a responsabilidade penal das pessoas juridicas: “As
pessoas juridicas de direito privado serdo responsabilizadas penalmente pelos atos praticados contra a
administracdo publica, a ordem econdmica, o sistema financeiro e 0 meio ambiente, nos casos em que a
infracdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgao colegiado, no
interesse ou beneficio da sua entidade.”. Uma critica a0 modelo estabelecido pela legislagdo nacional, porém,
seré desenvolvida no decorrer do presente capitulo.

122 Neste sentido, apenas a titulo exemplificativo, sdo adeptos do regime de responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas paises como Bélgica, Dinamarca, Eslovénia, Franca, Finlandia, Portugal, Suécia, Suica, Holanda,
Austria, Espanha, Estados Unidos, Inglaterra, Australia, Chile, Brasil, etc. (BACIGALUPO, 2011, p. 96).
Contra esta tendéncia, porém, encontram-se paises como a Italia e a Alemanha, o primeiro devido a restricbes
de cunho constitucional e o segundo, de certa forma, por razdes ligadas a sua historia recente (SILVEIRA,
2015, p. 93). Os dois paises, entretanto, ndo isentam as pessoas juridicas de responsabilizacdo em caso de
pratica delitiva, direcionando a elas sanc¢des através do direito administrativo sancionador.

123 Aqui se corrobora na integralidade o diagnéstico apontado com anterioridade por Enrique Bacigalupo (2011,
p. 95), para quem “Ma4s all de la problemética tedrica todavia viva, la responsabilidad penal de las personas
juridicas serd una realidad generalizada tarde o temprano en el derecho penal europeo continental y
probablemente también en el derecho penal latinoamericano.”. Em tradugéo livre: “Para além da problematica
tedrica ainda viva, a responsabilidade penal das pessoas juridicas sera uma realidade generalizada cedo ou
tarde no direito penal europeu continental e provavelmente também no direito penal latino-americano.”. Até
mesmo porque, como afirma Adan Nieto Martin (2008b, p. 17), “la responsabilidad penal de las personas
juridicas es una decisidn de politica criminal en manos del legislador. Condicionada, eso si, como cualquier
otra, por el derecho penal constitucional.”. Em traducao livre: “a responsabilidade penal das pessoas juridicas ¢
uma decisédo politico criminal nas méos do legislador. Condicionada, claro, como qualquer outra, pelo direito
penal constitucional.”.
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Fixada esta premissa de partida, a primeira dificuldade que surge € a de se
estabelecer o porqué de tal necessidade politico-criminal, isto é, que género de problemas a
responsabilizacdo criminal da empresa poderia combater para justificar uma intervencédo
realizada por este ramo do direito.

Neste sentido, quatro sdo as questdes de politica criminal geralmente apontadas
pela doutrina para justificar uma intervencdo penal perante as pessoas juridicas: (a) a
irresponsabilidade organizada, (b) a transferéncia da responsabilidade penal “para baixo”,
(c) a criacdo de culturas crimindgenas no ambito corporativo e (d) o déficit regulatorio do
Estado frente as pessoas juridicas.

De inicio, a questdo da (a) irresponsabilidade organizada se relaciona com o fato
de nem sempre ser possivel sancionar penalmente pessoas fisicas pelos delitos cometidos no
marco da atividade empresarial da pessoa juridica (SILVA SANCHEZ, 2013a, p. 249). Isto
porque, a complexidade interna de muitas organizacOes de tipo empresarial acarreta uma
verdadeira impossibilidade de se fixar ao mesmo tempo, em uma Unica pessoa
individualizavel, os elementos necessarios de atribuicdo de uma tipicidade tanto objetiva
guanto subjetiva. Ou bem o sujeito age, mas nao é possivel estabelecer dolo ou culpa, ou bem
ele possui 0s elementos subjetivos, mas jamais se consegue comprovar uma conexdo direta
sua com o fato objetivo®*. A consequéncia desta impossibilidade, a partir de uma 6tica de
responsabilizacdo exclusivamente individual, é que ou se torna impossivel realizar a
imputacdo do fato tipico a um membro concreto da organizacdo, ou — como parece ser a
tendéncia, inclusive nacional'?® — se flexibilizam as estruturas tipicas de imputaco para que
de alguma maneira se consiga tornar alguém responsavel pelo acontecido. Diante destas
dificuldades, uma das solugdes apresentadas pela doutrina para o problema foi justamente

124 Neste mesmo sentido, é o diagnostico de Ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno (2011, p. 98), quando aponta que a
irresponsabilidade organizada “resulta especialmente problematica para un mecanismo de intervencién como el
Derecho Penal, firmemente basado en el principio de culpabilidad, con lo que ello supone en cuanto a la
necesidad de acreditar fehacientemente la responsabilidad del sujeto, tanto respecto de sus aspectos facticos
(hay que probar que fue él y no otro) como normativos (hay que probar que se dio una infraccion de su deber
de cuidado).”. Em tradug8o livre: “resulta especialmente problematica para um mecanismo de intervengao
como o Direito Penal, firmemente embasado no principio da culpabilidade, com o que isso significa em termos
de provar irrefutavelmente a responsabilidade do sujeito, tanto com respeito aos aspectos faticos (& preciso
provar que foi ele e ndo outro) como normativos (é preciso provar que se deu a infracdo do seu dever de
cuidado).

125 Foi notavel, neste sentido, a flexibilizacdo dos critérios de imputacdo utilizados em sede do julgamento da
Acéo Penal n°. 470 — AP 470 — popularmente conhecida como caso “mensaldo”. Isto porque, a partir de uma
equivocada interpretacdo da teoria do dominio do fato, elaborada por Claus Roxin, o Supremo Tribunal Federal
criou o precedente de se permitir, dentro de uma estrutura organizacional hierarquizada, a transferéncia de
responsabilidade penal “para cima”, isto €, de tornar responsaveis penalmente os chefes da organizagdo em que
tenha sido praticado um fato tipico, ainda que nenhum ato concreto possa ser a ele relacionado, sob o
argumento de que, em virtude de sua posicdo hierarquica de comando da organizacdo, deteria automaticamente
o “dominio do fato” sobre os fatos tipicos nela realizados.
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pleitear a introducdo de uma responsabilidade penal das pessoas juridicas, posto que, desta
maneira, tornar-se-ia mais facil responsabilizar alguém criminalmente pelo dano produzido
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2012a, p. 118)%.

Uma segunda dificuldade politico-criminal que a responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas pretende resolver diz respeito a possibilidade de (ii) transferéncia da
responsabilidade penal “para baixo”, em especial no ambito das grandes corporacdes. Neste
sentido, quanto mais estruturada seja a empresa em torno de uma diferenciacdo funcional de
competéncias, onde multiplos sujeitos exercem mdaltiplas funces absolutamente distintas e
hierarquizadas entre si, mais factivel se torna a possibilidade de diluicdo da responsabilidade
individual por parte dos representantes maximos das empresas, dificultando sobremaneira,
sob o ponto de vista juridico-penal, as suas responsabilizacbes (HEINE, 2008, p. 213). Até
mesmo porque, como aponta ffiigo Ortiz de Urbina Gimeno (2013, p. 268), “dificilmente se
dara, desde os postos ou 6rgdos de direcio da empresa, instruces claramente delitivas™?’.
Deste modo, uma vez perpetrado algum delito, a maior probabilidade é que a responsabilidade
penal recaia sobre a pessoa que deu a Ultima ordem, ainda que esta seja originaria de uma
determinacdo mais abstrata, oriunda dos niveis superiores da empresa (GIMENO, 2013, p.

269)128. Assim, com a responsabilizacdo penal do coletivo, diminuir-se-ia as inconveniéncias

126 Bastante pertinente, neste contexto, ¢é a ressalva feita por Carlos Gomez-Jara Diez (2012a, p. 118), ao afirmar
que, infelizmente, “la mera introduccién de la RPPJ no soluciona el problema sin més. De hecho, depende en
gran medida de qué modelo de RPPJ se introduzca, puesto que la mera declaracion de este tipo de
responsabilidad, sin dotarle de un contenido 18gico y coherente, puede tener incluso efectos contraproducentes.
Asi, si se quiere superar esta situacién resulta imprescindible establecer un modelo de RPPJ en el cual la
responsabilidad penal de la persona juridica no tenga como presupuesto la responsabilidad penal de la persona
fisica — o, en general, la necesidad de identificar una persona fisica concreta cuya actuacion ‘desencadene’ la
responsabilidad de la empresa-.”. Em tradugdo livre: “A mera introducdo da responsabilidade penal das
pessoas juridicas ndo soluciona o problema de uma vez. De fato, depende em grande medida de qual modelo
de RPPJ que se introduza, posto que a mera declaragdo deste tipo de responsabilidade, sem lhe dotar de um
contetido I6gico e coerente, pode ter efeitos inclusive contraproducentes. Assim, acaso se queira superar esta
situacdo resulta imprescindivel estabelecer um modelo de RPPJ no qual a responsabilidade penal da pessoa
juridica ndo tenha como pressuposto a responsabilidade penal da pessoa fisica — ou, em geral, a necessidade de
identificar uma pessoa fisica concreta cuja atuagao ‘desencadeie’ a responsabilidade da empresa.”.

127 Traduzido livremente do original: “Dificilmente se van a dar desde los puestos u 6rganos de direccion de la
empresa instrucciones claramente delictivas”.

128 Sobre 0 assunto, sdo importantes as licdes de Adan Nieto Martin (2008a, p. 39), quando aponta a evidente
possibilidade de criacdo de verdadeiros bodes expiatdrios dentro da empresa como resultado destes processos
de deslizamento da responsabilidade “para baixo”. Neste sentido, o referido autor afirma que “El deslizamiento
de la responsabilidad plantea problemas ain mayores de legitimidad, cuando obedece a la técnica del chivo
expiatorio (scapegoating), y se responsabiliza a una persona con escasas posibilidades de defensa y poco poder
dentro de la corporacion que nada ha tenido que ver o que no es la Unica responsable de la infraccién. Tanto
desde la propia empresa, como desde los drganos de persecucion, que quieren acabar con éxito una
investigacion que los pone en entredicho, es posible este peligro.”. Em traducdo livre: “O deslizamento da
responsabilidade planteia problemas ainda maiores de legitimidade quando obedece a técnica do bode
expiatorio (scapegoating), e se responsabiliza a uma pessoa com escassas possibilidade de defesa e pouco
poder dentro da corporacdo que nada teve a ver ou que ndo é a Unica responsavel pela infracdo. Tanto desde a
prépria empresa, como desde o0s 6rgdos de persecucdo, que querem acabar com éxito uma investigacdo os poe
em duvida, ¢ possivel este perigo.”.
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geradas por este problema, na medida em que pouco importaria quem de fato praticou o
crime, mas apenas se o fato tipico foi ou ndo produzido no interior da pessoa juridica e em seu
beneficio.

Outro argumento politico-criminal em prol da adocdo do regime de
responsabilidade penal das pessoas juridicas é que ela possibilitaria um combate efetivo a
criacdo de (iii) culturas crimindgenas no ambiente corporativo. Em um alerta inicialmente
feito pela teoria da associacdo diferencial de Edwin H. Sutherland (1983), a inclusdo de um
individuo no ambiente empresarial faz com que as possibilidades de desvio em sua conduta
aumentem quando em compara¢do ao seu comportamento isoladamente considerado. Isto
porque as agrupacdes, em especial aquelas de carater econdmico, criam um ambiente que
facilita e incita os autores fisicos a cometer delitos em seu beneficio (TIEDEMANN, 2007, p.
92). Isso se deve, essencialmente, a existéncia de uma ma cultura corporativa'?® dentro da
empresa, que propicia a aprendizagem de condutas delitivas e de técnicas de neutralizacéo
responsaveis por debilitar as barreiras morais dos individuos em prol de uma maximizacéo
dos lucros corporativos (NIETO MARTIN, 2008a, p. 40)**°. Desta maneira, como forma de
reprimir o desenvolvimento de uma cultura corporativa que estimule a pratica de atos
delitivos, se justificaria a sancdo ndo apenas aos atores individuais, mas também, e sobretudo,
aos coletivos.

Por fim, um derradeiro problema politico criminal que a responsabilizacdo penal
das empresas pretende enfrentar diz respeito ao (iv) déficit regulatorio do Estado frente as
pessoas juridicas. Este argumento, que ja foi extensamente tratado em momento anterior,
aponta que em virtude da complexidade inerente as atividades econémicas no mundo atual, 0
Estado ndo mais estaria em condicOes de isoladamente combater os riscos da modernidade, ja
gue nao teria nem a capacidade financeira, nem muito menos o know-how técnico para tanto
(HEINE, 2008, p. 247). Portanto, de uma postura regulatéria inicialmente autbnoma, levada a
cabo exclusivamente pelo aparato estatal, 0 novo modelo regulatério buscaria adotar a técnica

da autorregulacdo regulada, em que a regulacdo em primeiro plano das pessoas juridicas seria

129 Na definicdo de Rick Sarre (2011, p. 87), por cultura corporativa deve-se entender “an attitude, policy, rule,
course of conduct or practice existing within the body corporate generally”. Em tradugéo livre: “uma atitude,
politica, regra, curso de conduta ou pratica existente no interior do corpo da corporagdo em geral.”.

130 para Adan Nieto Martin (2008a, p. 40), em uma observacdo que muito se relaciona com a nocéo ja
desenvolvida no capitulo anterior, quando abordada a questdo do “exemplo que vem de cima” (tone from the
top), de que os diretores corporativos sdo 0s principais responsaveis pelo desenvolvimento da cultura
empresarial, “si el manager de la empresa tiene escaso respeto por la legalidad es probable que en los procesos
de seleccion o de ascenso busque a semejantes, lo que permitird que su ‘modo de hacer las cosas’ se propague
por la empresa.”. Em tradug@o livre: “se o gestor da empresa tem escasso respeito pela legalidade, é provavel
que nos processos de selecdo ou promocao busque a semelhantes, o que permitira que o seu ‘modo de fazer as
coisas’ se propague pela empresa.”.
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realizada por elas préprias, atuando, o Estado, apenas em um segundo momento, com fungdes
de supervisdo. Neste sentido, uma eventual responsabilizacdo penal das pessoas juridicas teria
o0 papel de igualmente fomentar esta proposta regulatoria, no sentido de punir as empresas que
tenham falhado em desenvolver iniciativas autorregulatorias proprias e que, em decorréncia
desta omissao, tenham possibilitado a ocorréncia de praticas delitivas em seu seio.

A responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas, pois, conforme demonstrado,
busca atender distintas finalidades politico-criminais, todas de bastante relevo. Entretanto,
delimitados quais sdo 0s escopos de uma eventual intervencdo nas empresas mediante 0 uso
da esfera penal, € pertinente indagar se estes mesmos objetivos ndo poderiam ser alcancados
através de instrumentos menos incisivos de intervencdo. Até porque, o uso do direito penal
encontra-se obrigatoriamente submetido a uma analise pautada pelo principio da
subsidiariedade, pois a intervencdo penal apenas € considerada legitima quando empregada
em ultima ratio, ou seja, quando nenhum outro instrumento for capaz de alcancar, de forma
menos danosa, 0s mesmos resultados. Neste contexto, cabe esclarecer se a utilizagcdo do
direito penal realmente € a mais adequada neste caso, posto gque, a0 menos em tese, a
intervencdo através dos instrumentos do direito civil e o do direito administrativo sancionador
se apresentaria como igualmente possivel.

A primeira alternativa costumeiramente apontada a utilizacdo do direito penal
para responsabilizar as pessoas juridicas pelos delitos cometidos em seu seio, é a
responsabilidade civil (TIEDEMANN, 2007, p. 92). Esta forma de responsabilizacdo €
normalmente limitada a aplicacdo de multas de cunho pecuniario aos dirigentes da agrupacédo
ou, alternativamente, a pessoa juridica em si, podendo ser impostas de forma tanto cumulativa
quanto subsidiaria. Na opinido de Klaus Tiedemann (2007, p. 97), porém, as medidas de
direito civil se mostram deveras débeis para combater verdadeiramente este género de
criminalidade, pois este ramo do direito “encontra seu lugar legitimo e sua fungdo propria em
caso de acidentes e de negligéncia, onde a simples reparacdo do dano possa ser suficiente e
possa jogar um papel preventivo eficaz.”**!. A opcdo pelo direito civil, portanto, ndo é capaz
de solucionar de forma satisfatoria os problemas politico-criminais anteriormente
mencionados, devendo-se preferir, nestas hipdteses, medidas de carater essencialmente

punitivo.

131 Traduzido livremente do original: “encuentra su lugar legitimo y su funcién propia en caso de accidentes y
negligencia, donde la simple reparacién del dafio puede ser suficiente y puede jugar un papel preventivo
eficaz.”.
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A discussdo torna-se mais interessante e complexa, porém, quando a alternativa
sob anélise € a do direito administrativo sancionador. Este ramo do direito, diferentemente do
direito civil, também emprega sancGes punitivas direcionadas as empresas, como verdadeira
reprimendas, em valores que extrapolam o custo do dano produzido pela conduta ilicita
perpetrada, de forma que o argumento utilizado para rechagar o uso do direito civil ndo é
valido neste cenério. A indagagdo principal que deve ser feita neste caso é a seguinte: é
justificavel uma intervencdo de carater penal contra as pessoas juridicas, quando muitas
dessas condutas ilicitas poderiam ser igualmente punidas através do direito administrativo
sancionador? A resposta para tal questionamento perpassa, necessariamente, pela analise das
relacBes entre o injusto penal e o injusto administrativo (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2000, p.
194).

Em que pese durante muito tempo ter sido defendida a existéncia de uma
diferenga de carater ontoldgico, ou material, entre os dois tipos de injusto — o injusto penal
representaria uma lesdo efetiva a direitos subjetivos ou bens juridicos, enquanto o injusto
administrativo se ocuparia da desobediéncia aos mandatos emitidos pela Administracdo —, a
verdade é que a diferenciacdo realizada nestes moldes ndo encontra um respaldo juridico
adequado (BAJO FERNANDEZ; BACIGALUPO SAGESSE, 2001, p. 77)'% 33, Na verdade,
conforme leciona Alejandro Nieto Garcia (2012, p. 46), “a potestade administrativa
sancionadora, da mesma forma que a potestade penal dos Juizes e dos Tribunais, forma parte
de um genérico jus puniendi do Estado, que € Unico, ainda que logo se subdivida nestas duas
manifestagdes.” . Se o jus puniendi é uno e dele derivam tanto o direito penal quanto o

direito administrativo sancionador, é impossivel sustentar uma distincdo de natureza

132 Conforme lecionam Miguel Bajo Ferndndez e Silvina Bacigalupo Sagesse (2001, p. 78), a posicdo que
defende uma diferenciacdo material entre injusto administrativo e injusto penal j& foi devidamente
contraditada. Na opinido destes autores, “No es aceptable, en primer lugar, la oposiciéon entre Justicia y
Administracion (...). De otro lado, la distincion entre bienes juridicos y bienes administrativos no es
suficientemente clara. Hay intereses administrativos que por el hecho de que su lesidn alcance un determinado
grado de intolerabilidad se convierten en bienes juridicamente protegidos por el Derecho penal. (...) Esta
diferencia no es posible sostenerla en la actualidad, pues no hay duda de que ambos injustos, tanto el
administrativo como el penal, lesionan bienes juridicos.”. Em tradug@o livre: “Ndo ¢ aceitavel, em primeiro
lugar, a oposicéo entre Justica e Administragdo (...). De outro lado, a distingdo entre bens juridicos e bens
administrativos ndo é suficientemente clara. Ha interesses administrativos que pelo fato de que sua lesdo
alcance um determinado grau de intolerabilidade se convertem em bens juridicamente protegidos pelo Direito
penal. (...) Esta diferenca ndo é possivel de ser sustentada na atualidade, pois ndo ha divida de que ambos
injustos, tanto o administrativo como o penal, lesionam bens juridicos.”.

133 para uma andlise mais aprofundada sobre as discussdes doutrinarias acerca da diferenciagdo entre injusto
penal e injusto administrativo, com andlise tanto das teorias diferenciadoras quanto das teorias unitarias e dos
argumentos para a adogdo destes posicionamentos, Ana Carolina Carlos de Oliveira (2013, p. 111), ou Vicente
Greco Filho e Jodo Daniel Rassi (2015, p. 103).

134 Traduzido livremente do original: “la potestad administrativa sancionadora, al igual que la potestad penal de
los Jueces y Tribunales, forma parte de un genérico ius puniendi del Estado, que es Unico, aunque luego se
subdivide en estas dos manifestaciones.”.
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ontoldgica entre os injustos de cada um destes ramos do direito. Desta feita, as distin¢Oes
entre ambos os ramos s6 podem ser de carater meramente formal, como a autoridade que
aplica a sancéo, o procedimento utilizado, a sancio estabelecida, etc. (BAJO FERNANDEZ,
2012, p. 30)**°.

Se a natureza do injusto ndo é capaz de responder adequadamente a indagacao
anteriormente apresentada, é preciso buscar um pardmetro distinto para solucionar o
problema. Neste sentido, dois critérios devem ser necessariamente sopesados. O primeiro
relaciona-se com a nocdo de eficiéncia, isto €, como conseguir os efeitos pretendidos da forma
mais eficiente possivel. Ja o segundo, por outro lado, tem a ver com as garantias fornecidas
por cada um destes ramos do direito, ou seja, como conseguir uma punicdo adequada, mas
que respeite ao maximo os direitos fundamentais aplicaveis.

Assim, em um primeiro momento, a analise deve observar parametros de
eficiéncia. Tal apreciacdo deve ser realizada em trés niveis: (a) o da gravidade da sancao, (b)
0 da probabilidade de imposicdo sancionatéria e (c) o da celeridade procedimental. No
primeiro plano analitico, a (a) gravidade da sancdo de natureza penal é, em tese, maior, mas
apenas quando considerada a Unica sancdo ndo aplicavel pelo direito administrativo
sancionador, ou seja, a pena privativa de liberdade. Isto porque, excluida a privacdo de
liberdade, a Administracdo € possibilitada a aplicacdo de san¢des cujo contetdo aflitivo

imediato é, com excec¢do de questdes reputacionais, similar ou até mesmo superior as san¢des

135 Sobre a questdo, sdo definitivas as licdes de Alejandro Nieto Garcia (2012, p. 126), quando afirma que:
“Durante més de cien afios los juristas espafioles han vivido obsesionados por la inexata quaestio de si
mediaba, o no mediaba, una ‘identidad ontoldgica’ entre los delitos y las infracciones administrativas. (...) La
tesis del supraconcepto de ilicito — o si se quiere, la de la ‘identidad sustancial de ambos ilicitos, penal y
administrativo’ (...) — es hoy, en definitiva, absolutamente dominante, aunque no falten testimonios de la
postura contraria. Esta cuestion — que flota entre lo juridico y lo metafisico — ha perdido actualidad y hoy
parece mas propia de doctorandos eruditos y profesores rancios que de investigadores imaginativos y de
abogados y jueces que tienen que habérselas con la realidad casuistica. (...) Independiente de la identidad,
proximidad o separacion de los conceptos de delito e infraccion administrativa hay un extremo que debe
quedar muy claro: en la medida en que se trata de dos figuras normativas (y no metafisicas ni reales exteriores
o0 anteriores al Derecho) estan a la libre disposicion del legislador, que puede calificar a su arbitrio una accion
como delito o como infraccién, de tal manera que puede hacer que lo que ayer eran infracciones
administrativas, se convierten mafiana en delitos (...), y lo que eran ilicitos penales se convierten de pronto en
infracciones administrativas.”. Em traducdo livre: “Durante mais de cem anos 0S juristas espanhois viveram
obcecados pela inexata quaestio de se mediava, ou ndo mediava, uma ‘identidade ontoldgica’ entre os delitos e
as infracbes administrativas. (...) A tese do supraconceito de ilicito — ou se se quer, da ‘identidade substancial
de ambos ilicitos, penal e administrativo’ (...) — é hoje, em definitiva, absolutamente dominante, ainda que néo
faltem testemunhos da postura contréria. Esta questdo — que flutua entre o juridico e o metafisico — perdeu a
atualidade e hoje parece mais propria de doutorandos eruditos e professores rangosos que de investigadores
imaginativos e de advogados e juizes que tem que lidar com a realidade casuistica. (...) Independente da
identidade, proximidade ou separacdo dos conceitos de delito e infragdo administrativa ha um extremo que
deve ficar muito claro: na medida em que se trata de duas figuras normativas (e ndo metafisicas, nem reais,
exteriores ou anteriores ao Direito) estdo a livre disposicdo do legislador, que pode qualificar a seu arbitrio
uma acdo como delito ou como infracdo, de tal maneira que pode fazer que o que ontem eram infracGes
administrativas, se convertam amanha em delitos (...), e 0 que eram ilicitos penais se convertam de pronto em
infragdes administrativas.”.
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penais. Entretanto, como a privacao da liberdade é precisamente a Unica sang¢ao penal que ndo
pode ser aplicada as entidades coletivas, por razdes 6bvias, a vantagem comparativa do direito
penal por sua maior gravidade frente ao direito administrativo sancionador parece diluir-se
significativamente. Em relacdo (b) a probabilidade de imposi¢do sancionatoria, no direito
administrativo sancionador esta parece ser mais elevada que no direito penal. Isso é assim
porque na seara administrativa sdo geralmente concedidas menos garantias aos acusados, de
forma que se torna mais facil, e consequentemente mais provavel, conseguir uma condenacgéo
neste ramo do ordenamento que no ambito penal. Também neste ponto, a aplicacdo do direito
administrativo sancionador parece ser mais indicada. Por fim, quanto a (c) celeridade
procedimental, o direito administrativo sancionador parece, igualmente, ser superior ao direito
penal, pois por possuir menores garantias e uma logica processual menos formal, é bem
provavel que, na maioria dos casos, a responsabilizacdo administrativa seja mais célere que a
penal (GIMENO, 2013, p. 273)*3,

Como se pode perceber, sob uma Otica exclusivamente pautada pela eficiéncia, o
direito administrativo sancionador parece ser 0 meio mais adequado para punir as pessoas
juridicas pela pratica de delitos praticados em seu beneficio. Entretanto, essa perspectiva
eficientista, como ja alertado, ndo pode ser o Unico parametro de andlise a ser considerado,
pois a maior eficiéncia do direito administrativo sancionador encontra-se diretamente
relacionada com a reducgéo das garantias fornecidas por ele quando comparado com o direito
penal.

E de se levar em conta que as garantias, nestes dois ramos do ordenamento, n&o
possuem a funcdo especifica de permitir ou legitimar o exercicio do jus puniendi pelo Estado,
mas sim a de condicionar ou vincular — e, portanto, deslegitimar — o exercicio absoluto da
potestade punitiva, estabelecendo-se regras e proibicbes em face ao arbitrio estatal
(FERRAJOLLI, 1995, p. 92). Busca-se, atraves das garantias, a criacdo de critérios restritivos,
de forma a ndo permitir que o poder punitivo seja exercido de forma arbitraria e onipotente.
Em definitivo, como leciona Laura Zufiga Rodriguez (2000, p. 204), as garantias “sao

expressdo do direito constitucional & tutela judicial efetiva de todos os cidadaos.”*¥'.

136 Neste ponto, porém, cabe uma ressalva importante, pois as decisdes emanadas da esfera administrativa podem
muitas vezes ser judicializadas e, posteriormente, revistas pelos Tribunais. Desse modo, a maior celeridade,
que em tese seria uma vantagem do direito administrativo sancionador frente ao direito penal, pode se tornar
uma desvantagem, visto que além de todo o procedimento administrativo, ter-se-ia que aguardar a resolugdo de
um segundo processo, desta vez judicial, para a obtencdo de um desfecho para a lide, com a consequente
punicéo da pessoa juridica (MACHADO; PUSCHEL; RODRIGUEZ, 2009, p. 59).

187 Traduzido livremente do original: “expresion del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva de todos
los ciudadanos.”.
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O que se pretende evidenciar com esta argumentacdo é que, por serem oriundos de
um mesmo jus puniendi estatal, genericamente considerado, direito penal e direito
administrativo sancionador deveriam, ambos, fornecer garantias, sendo idénticas, pelo menos
de nivel semelhante, tanto sob a perspectiva material, quanto sob a 6tica do procedimento, o
que ndo ocorre atualmente no direito patrio.

Ao que parece, a pretensdo de manter a capacidade sancionatOria contra as
pessoas juridicas exclusivamente em sede administrativa corresponde ndo a um avanco,
pautado por ideias relacionadas com o minimalismo penal, mas sim a um verdadeiro
retrocesso, por permitir uma desmensurada e hipertrofiada expanséo do direito administrativo
sancionador — e, consequentemente, do jus puniendi estatal — com a finalidade clara de
esquivar-se das restricdes impostas pelo direito penal (ZUGALDIA ESPINAR, 2008, p. 107).
Desta forma, estar-se-ia deixando nas méos do Estado a possibilidade de intervir perante as
pessoas juridicas de maneira claramente excessiva, através de uma simples “fraude de
etiquetas”, o que &, obviamente, inaceitavel (ZUNIGA RODRIGUEZ, 2000, p. 204).

Uma solucdo possivel para essa questdo seria a de transplantar todas as garantias
fornecidas pela tutela penal para o ordenamento administrativo sancionador, pois como ambos
sdo oriundos de um mesmo jus puniendi genérico, as garantias do primeiro, claramente mais
rigidas, deveriam também ser aplicadas no segundo. Entretanto, se for este o caso, todas as
vantagens de eficiéncia possuidas pelo direito administrativo sancionador desapareceriam,
pois € justamente 0 necessario respeito as garantias que, em tese, provoca uma menor
eficiéncia punitiva do direito penal (BACIGALUPO SAGESSE, 1997, p. 288).

Diante do exposto, a deciséo entre um ou outro ramo do direito adquire a seguinte
tonalidade: ou bem se utiliza do direito penal, com o claro custo em termos de eficiéncia que
acarreta esta decis@o, ou bem se opta pelo direito administrativo sancionador, abdicando-se,
para isso, de diversas garantias constitucionalmente tuteladas. A escolha, pois, parece Gbvia,
dado que ndo se pode jamais permitir uma fragilizacdo de direitos em prol de uma maior
eficiéncia punitiva, mostrando-se, assim, como mais adequada a utilizagio do direito penal
para confrontar os problemas oriundos da criminalidade empresarial coletiva.

Assim, restam delineadas duas premissas iniciais do argumento em prol da
responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas. Primeiro, ficou demonstrado que
responsabilizar penalmente os entes coletivos pode trazer solucdo para diversos problemas
politico-criminais bastante significativos. Segundo, ndo bastasse a utilidade das sancgdes
penais direcionadas aos entes coletivos, se demonstrou como a utilizagao do direito penal em

especifico € o meio mais adequado — e garantista — de concretizar tal pretensdo. Se é
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conveniente e adequado utilizar-se do direito penal para sancionar as pessoas juridicas, qual
seria, entdo, o grande impedimento, capaz de gerar tamanha discussdo doutrinéria durante
tantos anos? A resposta para tal indagacdo encontra-se nos problemas dogmaticos que a
responsabilidade penal da pessoa juridica tende a aportar, mais especificamente quanto a
compatibilidade desta pretensdo com os diversos elementos de uma dogmatica penal
construida a partir dos alicerces dados pela teoria finalista da agéo.

Para realmente compreender a dimensdo argumentativa trazida pela doutrina
finalista, porém, € necessario perceber que esta surge como uma forma de resposta ao sistema
de delito imediatamente anterior, representado pelo movimento neoclassico da Escola de
Baden. O neokantismo tentava fundamentar o carater cientifico da atividade juridica a partir
da divisdo entre ciéncias da natureza e ciéncias do espirito. As ciéncias da natureza caberia a
observancia de seu objeto a partir de um ponto de vista causal-explicativo e as ciéncias do
espirito incumbiria o estudo de seu objeto por meio de um método cujo referencial era a ideia
de valor. A ciéncia do direito se incluiria neste Gltimo género, porque para conhecer do seu
objeto, o direito positivo deve acudir-se de valoracdes (MUNOZ CONDE, 2003, p. 32).

No direito penal, o resultado desta corrente foi a divisdo do estudo do delito em
duas vertentes distintas: uma causal-explicativa, que seria a criminologia, e outra
compreensiva-axioldgica, representada pela dogmatica (MUNOZ CONDE, 2003, p. 33). Tal
cisdo permitiu a divisdo do estudo do delito em um enfoque natural, através da criminologia, e
em um enfoque valorativo / normativo, estudado a partir do direito penal (ZAFFARONI,
2012. p. 263).

Se por um lado dividir estes dois saberes era muito necessario para possibilitar um
melhor enfoque sobre objetos distintos, a auséncia de inter-relacdo entre ambos imposta pelo
neokantismo levou inerentemente a alienagdo, pois o direito penal excluia do seu discurso
dados importantissimos da realidade, ndo os levando em consideragdo para definir o que seria
ou ndo um delito.

Assim, ao separar tdo radicalmente as ciéncias da natureza (ser) das ciéncias do
espirito (dever ser), mas olvidando-se que o que deve ser ndo necessariamente sera — podendo
nunca vir a ser —, se permite a criagdo de um mundo que existe apenas na teoria, mas que ndo
corresponde em absoluto a realidade. Quando o caos do mundo se resolve unicamente através
de valores, — e como diz Eugenio Raul Zaffaroni (2005, p. 334), “sobre os valores ndo se
afirma que estes sdo ou ndo sdao, mas sim que valem ou ndo valem” —, a pergunta de quem
definia o que era valido ou invalido s6 possui uma resposta: os detentores do poder punitivo.

Se os detentores do poder punitivo o exercessem de forma racional, ter-se-ia um direito penal
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que tenderia a construir uma proposta de cunho liberal, respeitadora das garantias, mas se 0s
mesmos deixassem de lado a racionalidade, as construgdes porventura criadas refletiriam
exatamente esta nova tendéncia dominante. Como no inicio da aplicacdo das consideracGes
neokantistas no sistema juridico penal alemdo o poder gozava de racionalidade, o sistema
penal que ele refletia era essencialmente garantista. Entretanto, na medida em que o sistema
politico alemdo passou da democracia ao autoritarismo, esta mesma dogmaética neokantista,
outrora respeitadora das mais diversas garantias individuais, concedeu, através do seu método,
o0 instrumento ideal para que a burocracia judicial alemd racionalizasse e consequentemente
legitimasse, atraveés de suas decisdes, as aterradoras imposicGes realizadas pelo regime
nazista, levando-as até as ultimas consequéncias (ZAFFARONI, 2005, p. 335).

Por outro lado, a metodologia finalista, como uma reacdo natural aos episédios
havidos em solo alemdo que culminaram na catastrofe nazista, mostra-se manifestamente
oposta. Ora, se 0s neokantistas defendiam fervorosamente o principio de que o método, e ndo
0 objeto, determina o conhecimento, Hans Welzel (2011) — méaximo expoente do finalismo —
inverte esta logica, apontando que é o objeto que determina o método, ndo o contrario. O
referido autor defende que o movimento neokantista se equivoca na leitura realizada da obra
de Immanuel Kant, quando este diz que o entendimento prescreve as coisas as suas proprias
leis, pois, diferentemente da compreensdo neokantista, Kant ndo faz referéncia, com esta
frase, ao entendimento humano, mas sim ao entendimento em sua forma pura. Conforme
expde Santiago Mir Puig (2002, p. 229):

As categorias ndo sdo formas de “nosso” conhecer, “pontos de vista”, Denk-Brillen,
mas sim condi¢des a priori, isto é, puramente ldgicas, da possibilidade dos objetos
da experiéncia: ndo dizem nada sobre a indole (Art) de nossa contemplagdo, mas sim
sobre a natureza (Artung) objetiva (legalidade) dos objetos. Para dizé-lo em uma
frase: WELZEL entende que as categorias a priori ndo sdo subjetivas, no sentido de

que possam variar em cada homem, mas sim objetivas para toda mente
inteligente.3®

Em resumo, o conhecimento, para Welzel, é dado pela observacdo do objeto tal
como ele é. Tal premissa Ihe serve de base para afirmar que enquanto as ciéncias da natureza
contemplam a realidade em seu aspecto causal, a ciéncia do direito devera se referir as acoes
humanas, devendo-se, portanto, analisar, neste campo cientifico, quais sdo as estruturas

ontoldgicas desta acdo, ou, em uma linguagem Welzeliana, quais sdo as suas estruturas

138 Traduzido livremente do original: “Las categorias no son formas de "nuestro" conocer, "puntos de vista",
Denk-Brillen, sino condiciones a priori, esto es, puramente l6gicas, de la posibilidad de los objetos de la
experiencia: no dicen nada sobre la indole (Art) de nuestra contemplacion, sino sobre la naturaleza (Artung)
objetiva (legalidad) de los objetos. Para decirlo en una frase: WELZEL entiende que las categorias a priori no
son subjetivas, en el sentido de que puedan variar en cada hombre, sino objetivas para toda mente inteligente.”.
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l6gico-objetivas (MIR PUIG, 2002, p. 231). Neste sentido, duas seriam as estruturas logico-
objetivas primordiais: (a) o carater final da acdo e (b) a livre autodeterminacdo do ser
humano.

O (a) carater final da acdo baseia-se no fato de que homem, dentro de suas
limitacdes e gracas ao seu saber causal prévio, pode antever as potenciais consequéncias de
sua conduta, sendo-lhe, assim, possivel, dirigir a sua atividade conforme um plano
determinado, voltado a obtencdo dos fins por ele pretendidos. A finalidade, portanto, é
vidente, enquanto a causalidade é cega (WELZEL, 2011, p. 31). E justamente essa
consciéncia de sentido de sua acéo, finalisticamente direcionada, que diferencia 0 homem dos
demais animais (TANGERINO, 2011a, p. 884). Assim, por ser a acdo sempre final, Welzel
defende que o conceito de acdo final seria, na verdade, pré-juridico, ou seja, uma estrutura
I6gico-objetiva da acdo humana (MIR PUIG, 2002, p. 232).

A segunda estrutura l6gico-objetiva esta intimamente relacionada com a
anteriormente tratada. O fato de que as a¢bes ndo s&o um produto mecanico-causal, mas sim
que estejam correlacionadas com a compreensdo, pelo sujeito, do significado das possiveis
metas de sua conduta, constitui, da mesma forma que a acdo final, um conceito pré-juridico,
uma estrutura légico-objetiva, representada na (ii) livre autodeterminacdo do ser humano.
Com esses dois elementos — finalidade e livre autodeterminacdo individual —, Welzel
estabelece os dois pilares de sua teoria do delito (MIR PUIG, 2002, p. 233).

Mas ndo s6. Para Welzel, as estruturas ldgico-objetivas transcendem questdes
puramente metodologicas, de forma a vincular o legislador, limitando-o a natureza das coisas.
Em outras palavras, o legislador encontra-se livre para eleger quais deverdo ser ou ndo as
acoes puniveis, mas esta liberdade ndo o permite desrespeitar 0 homem na sua dignidade
enquanto ser autdbnomo3®, em virtude das estruturas pré-juridicas, impossiveis de serem
alteradas pelo mero designio legislativo (MIR PUIG, 2002, p. 234).

As repercussoes destas construgdes tedricas sao notaveis para o desenvolvimento
da dogmatica penal. Quando se parte da ideia que a acdo humana é finalisticamente orientada,
torna-se invidvel ao direito apreciar a acdo, inicialmente, como um mero processo causal, para
sO depois, quando da analise da culpabilidade, averiguar a existéncia ou ndo de vontade em

seu contexto. Dolo e culpa, portanto, deslocam-se para um momento analitico anterior, mais

139 Em um exemplo bastante gréfico, Santiago Mir Puig (2002, p. 235) exp0e o cerne do presente argumento: “El
legislador puede decidir con libertad la incriminacién del aborto, pero no ordenar a las mujeres que aceleren el
embarazo y a los seis meses den a luz nifios viables.”. Em tradugio livre: “O legislador pode decidir com
liberdade a incriminacdo do aborto, mas ndo ordenar as mulheres que acelerem a gravidez e aos seis meses
deem luz a filhos viaveis.”.
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especificamente para a tipicidade, dotando a agdo de significado (TANGERINO, 2011b, p.
78). J& a culpabilidade se vé esvaziada de todos os elementos de caréter psicoldgico,
passando, assim, a ser um conceito puramente normativo, responsavel por estabelecer uma
reprovacao do autor quando se verificar, concomitantemente, em seu agir, a consciéncia de
antijuridicidade, a imputabilidade e a exigibilidade de outra conduta (BRANDAO, 2010, p.
233). Em esséncia, pois, a culpabilidade passa a representar um juizo de reprovabilidade
pessoal lancado sobre o autor em especifico da conduta por ndo haver atuado corretamente
apesar de, naquele momento fatico, ter podido atuar conforme a norma (WELZEL, 2011, p.
109). A pena, por fim, teria seu fundamento no grau de reprovabilidade do agente pela
conduta antijuridica que praticou, funcionando como uma resposta proporcional ao mal
causado (sentido da pena), de forma a desencorajar novas infracdes (impressdo da pena)
(BRANDAO, 2010, p. 316).

Trazendo estas consideragcbes sobre a doutrina finalista para o problema
propriamente em analise no presente trabalho, torna-se facilmente perceptivel a
incompatibilidade da responsabilizacdo penal das pessoas juridicas sob a dética desta
proposicdo tedrica. Primeiro porque se direito penal tem como pedra angular a acédo finalista,
a pessoa juridica, que s6 pode agir por intermédio das pessoas fisicas que a compdem, possui
uma absoluta caréncia de capacidade natural de acdo. Segundo porque, sendo a culpabilidade
um juizo de reprovacdo contra quem agiu de maneira ilicita, quando podia e devia ter atuado
de outro modo, a pessoa juridica, por ndo possuir uma livre capacidade de autodeterminacéo,
jamais pode ser alvo de um juizo desta natureza (BACIGALUPO SAGESSE, 1997, p. 145).
Por fim, as funcdes da pena também seriam incompativeis com a responsabilidade penal das
pessoas juridicas, pois nem seria possivel conceber uma funcdo retributiva para as penas
direcionadas a estas — dado que nem a medida da pena pode incidir sobre uma vontade
coletiva, nem a pessoa juridica é capaz de sofrer ou arrepender-se — nem tampouco uma
funcdo preventiva, seja ela geral ou especial, posto que a pessoa juridica ndo &€ nem
intimidavel (prevencdo geral negativa), nem neutralizavel através do encarceramento
(prevencdo especial negativa) (CIRINO DOS SANTOS, 2011, p. 291).

Ocorre que, apesar de sua solidez tedrica, o finalismo — da mesma forma que o
causalismo, neokantismo, funcionalismo, etc. — € apenas um meétodo dogmatico, isto é, um
caminho possivel, dentre varios disponiveis, para racionalizar o exercicio do poder punitivo.
O fato desta doutrina ser a majoritariamente aceita, ndo permite que ela se confunda, jamais,
com a ideia de verdade. E é justamente por ndo se confundir com a nogdo de verdade que o

sistema juridica precisa ser sensivel a aprendizagem, sob o risco de, caso contrario, tornar-se
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completamente defasado, indbil para lidar com as novas complexidades de um mundo em
constante mutacdo. A elaboracdo dogmatica do sistema do direito penal, portanto, deve
ordenar e conservar os conhecimentos alcancados mediante o esforco secular da doutrina
juridico-penal, mas, ao mesmo tempo, necessita manter-se aberta, possibilitando eventuais
modificagdes em seu corpo, pautadas pelos novos conhecimentos adquiridos durante a
inerente evolugéo da sociedade (SCHUNEMANN, 1991, p. 43)140,

O que ndo se pode olvidar, porém, independentemente das novas insercdes que se
pretenda fazer no método penal, é que a dogmatica devera sempre respeitar a sua funcéo,
representada, como bem afirma Eugenio Radl Zaffaroni (1998, p. 290), pela pretensdo de
“tornar segura para o individuo a aplicagdo do direito em um estado de direito.”?*!. Neste
sentido, cabe a dogmatica juridico-penal estabelecer limites e conceitos de maneira a permitir
que a aplicacdo do direito penal se dé de forma segura e previsivel, livre de irracionalidades,
arbitrariedades e improvisaces (ZAFFARONI, 1998, p. 289).

E de se perceber, portanto, que ndo existe a priori um impedimento intrinseco ao
desenvolvimento de uma dogmatica voltada para a pessoa juridica. A restricdo que existe,
seguindo a argumentacao acima exposta, esta mais relacionada com a questdo da contencéo
do poder punitivo, isto é, com a construcdo de um método juridico-penal para as pessoas
juridicas que seja, ao mesmo tempo, tanto teoricamente coerente quanto limitador do arbitrio
estatal. Assim, como o finalismo constr6i todas as suas bases a partir de uma otica
exclusivamente individual, é um resultado natural, e até mesmo esperado, que a utilizacdo
deste mesmo método para responsabilizar as pessoas juridicas seja algo verdadeiramente
impossivel. Entretanto, nada impede que, partindo de premissas distintas, seja construido um
método juridico-penal que, ao invés de consubstanciar-se em uma perspectiva individualista,
percorra a direcdo oposta, isto é, insira as pessoas juridicas em seu centro, para construir, a
partir disto, uma dogmatica autdbnoma para elas. Até mesmo porque, apesar dos individuos
serem as partes mais importantes das organizacgdes, ndo deixam de existir outros fatores que
devem ser igualmente levados em consideragdo (FISSE; BRAITHWAITE, 1993, p. 21).

Entretanto, mais importante que afirmar a admissibilidade da criagdo de um

método dogmatico voltado a racionalizar a pretensdo punitiva contra as pessoas juridicas é

140 Em um alerta similar, Hans Kudlich (2013, p. 287), ao tratar da incompatibilidade do conceito de acdo da
doutrina finalista com a punibilidade das pessoas juridicas, faz a seguinte ressalva: “En resumen, debe
admitirse entonces que la conducta de una asociacién no puede conciliarse con el concepto de accion
actualmente dominante, pero este no goza de una garantia de perpetuidad”. Em tradugdo livre: “Em resumo,
deve-se admitir, entdo, que a conduta de uma associacdo ndo pode conciliar-se com o conceito de agdo
atualmente dominante, mas este ndo goza de uma garantia de perpetuidade”.

141 Traduzido livremente do original: “hacer segura para el individuo la aplicacion del derecho en un estado de
derecho.”.
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delinear de que forma é possivel compatibilizar os regramentos do direito penal com esta
aspiracdo, criando uma metodologia, a0 mesmo tempo, juridicamente coerente e garantista.
Por conta disso, a seguir serdo delineadas as tentativas elaboradas pela doutrina no sentido de
cumprir com a referida proposta, apontado os seus contornos tedricos, bem como suas
potenciais criticas. Ao final, a partir das teorias apresentadas, tentar-se-a& demonstrar como as
nogOes trazidas pelos programas de corporate compliance podem influir na questéo, sob a
perspectiva de conceder uma maior racionalidade para os conceitos formulados pela doutrina.
A ideia é que mediante o uso deste instituto, torne-se possivel uma melhor delimitacdo dos
critérios necessarios para fundamentar de maneira coerente uma responsabilizacdo voltada

exclusivamente para as pessoas juridicas.

52 UMA TENTATIVA INICIAL: O INCOERENTE MODELO DE
HETERORRESPONSABILDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA?,

Uma tentativa inicial da doutrina para fundamentar teoricamente a pretensao de
sancionar penalmente as pessoas juridicas se deu através da perspectiva da
heterorresponsabilidade penal, ou sistema de responsabilidade por transferéncia. Este modelo
de imputacdo é historicamente anterior ao de autorresponsabilidade, procedendo de
construcles teoricas desenvolvidas em sede do common law que foram posteriormente
importadas para o ambito do civil law.

Neste sentido, veja-se que a responsabilidade penal por transferéncia, em sua
versdo mais moderna, desenvolvida ja no século XX*3, ¢ embasada a partir da teoria da
identificacdo ou do alter ego. Tal formulacdo primeiramente aparece na jurisprudéncia do
Reino Unido, no caso Lennards Carrying Co. Ltd. v. Asiatic Petroleum Co. Ltd (1915).
Ironicamente, ressalte-se, o referido precedente trata de uma discussao acerca de uma hipétese
de responsabilizacdo na seara civil e ndo na criminal. De qualquer maneira, segundo esta

teoria, a corporacdo seria uma abstracdo, que ndo possui nem mente nem corpo préprio, de

142/ presente nomenclatura, desenvolvida por Carlos Gomez-Jara Diez (2005, p. 140), divide os modelos de
imputacdo em duas modalidades: modelos de heterorresponsabilidade e modelos de autorresponsabilidade. A
diferenga fundamental entre ambos os modelos estd que enquanto o de heterorresponsabilidade defende uma
responsabilidade por fato alheio, o de autorresponsabilidade pugna por uma responsabilidade por fato proprio.
N&o se ignora, porém, outras propostas de denominagdo. Apenas a titulo exemplificativo, Jesis-Maria Silva
Sanchez (2008, p. 130) defende a distincdo entre modelos de responsabilidade por atribuicdo, quando a
responsabilizacdo tem lugar por uma mera transferéncia a pessoa juridica da responsabilidade originada pelo
fato delitivo cometido por alguma pessoa fisica situada no topo hierdrquico da organizacdo, e modelos de
responsabilidade por fato préprio, quando ocorre uma atribuicdo de responsabilidade propria a pessoa juridica.

143para uma evolugdo histérica completa dos modelos de responsabilidade por transferéncia, Bernardo Del Rosal
Blasco (2011, p. 03).
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modo que a vontade delitiva deveria ser buscada ndo na empresa em si, mas na pessoa fisica
que, para determinados propoésitos, possa ser chamada de agente, a qual representaria o
verdadeiro ego e o centro da personalidade da corporacdo (DEL ROSAL BLASCO, 2011, p.
04).
Uma lacuna evidente desta primeira formulacdo é a auséncia de definicdo sobre
que pessoa fisica, em que posi¢cdo, poderia ser considerada como agente, de forma a
representar a mente diretiva e a vontade da empresa. Esta incoeréncia, porém, foi
devidamente resolvida pela jurisprudéncia britanica no caso Tesco Supermarkets Ltd. v.
Nattrass (1972), concedendo a teoria da identificacdo o seu contorno mais atual. O cerne da
referida decisdo, como aponta Adan Nieto Martin (2008b, p. 91), encontra-se sintetizado na
seguinte formulacéo:
Uma pessoa juridica pode equiparar-se ao corpo humano. Tem um cérebro e um
sistema nervoso central que controla seus movimentos. Tem também bracos que se
movem de acordo com as ordens dos centros nervosos. Dentro da companhia, alguns
sujeitos sdo s6 simples bragos para trabalhar e ndo representam nem a mente nem a
vontade da empresa. Outros sdo administradores e diretores que representam a

mente e a vontade da organizagdo e controlam suas agdes. Psicologicamente a
situacdo destes dirigentes é a situacdo da empresa e assim é tratado pela lei.'*

Em resumo, em sua versdo mais recente, a teoria da identificacdo diferencia os
individuos inseridos no contexto organizacional entre diretores / administradores e
empregados, estabelecendo que apenas os primeiros representam “o cé€rebro ou o sistema
nervoso central”, responsavel por controlar o “corpo” da corporagdo. Assim, para
responsabilizar penalmente uma pessoa juridica por um fato tipico é necessario comprovar
que quem praticou o delito encontra-se hierarquicamente localizado nos niveis mais altos da
empresa (NIETO MARTIN, 2008b, p. 91)1.

O modelo de heterorresponsabilidade defende, em sintese, que a responsabilidade

penal da pessoa juridica deve ser construida a partir da transferéncia da responsabilidade

144 Traduzido livremente do original: “Una persona puede equipararse al cuerpo humano. Tiene un cerebro y un
sistema nervioso central que controla sus movimientos. Tiene también brazos que se mueven de acuerdo a las
ordenes de los centro nerviosos. Dentro de la compafiia algunos sujetos son solo simples brazos para trabajar y
no representan ni la mente ni la voluntad de la empresa. Otros son administradores y directivos que representan
la mente y la voluntad de la organizacion y controlan sus acciones. Psicolégicamente la situacion de estos
dirigentes es la situacion de la empresa y asi es tratado por la ley.”.

145 Nos anos noventa, porém, esta teoria sofreu uma atualizagdo ampliativa, a partir da jurisprudéncia extraida do
caso R v. British Steel (1995), que propiciou a elaboracéo da teoria da responsabilidade vicarial estrita. Neste
sentido, esta nova formulagdo determina que as empresas ndo apenas podem ser responsabilizadas pelas a¢des
de seus diretores, como também pelos atos de qualquer de seus empregados, ainda quando as condutas, no
nivel diretivo, tenham sido corretas, isto €, tenha a direcdo tomado todas as cautelas ou medidas de prevencédo
necessarias (DEL ROSAL BLASCO, 2011, p. 05). Ressalte-se, entretanto, que esta nova formulacdo nao
encontrou repercussdo nem na doutrina, nem na legislacdo brasileira. No pais, impera exclusivamente a
perspectiva pautada pela teoria da identificacdo, onde a pessoa juridica apenas pode ser responsabilizada
criminalmente pelo ato de seus dirigentes.
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penal de outrem, representada pelas pessoas fisicas que ocupam cargos diretivos na empresa.
Entende-se, pois, que quando um diretor da empresa comete um delito, seja diretamente ou
por uma infracdo do dever de cuidado (culpa in elegendo / in vigilando), também o esta
cometendo a prépria empresa (ROBLES PLANAS, 2016, p. 193). Assim, se 0 ato / omisséo é
praticado por um diretor, a empresa deve responder, pois 0s atos / omissdes deste representam
atos / omissdes da propria empresa (GIMENO, 2013, p. 278)6,

O que se evidencia desta construcdo tedrica designada de modelo de
heterorresponsabilidade é que, na verdade, se atribui as empresas uma responsabilidade
eminentemente objetiva, para ndo dizer absoluta. Nao interessa, neste sentido, o que foi feito
na empresa para prevenir o delito, que politicas encontram-se vigentes, quais as dindmicas
organizacionais existentes, etc. Neste sentido, para transferir a responsabilidade das pessoas
fisicas para as juridicas, basta a ocorréncia de um ato / omissdo delitiva praticada direta ou
indiretamente — nos casos de uma infracdo no dever de controle —, pela sua diregdo. Tal
perspectiva teérica, por 6bvio, tem a sua razdo de existir, correspondendo a motivacles de
indole eminentemente pragmatica, priorizando-se, pois, questdes relacionadas com a
conveniéncia judicial e a utilidade pratica no lugar de uma elaboracdo metodoldgica mais
solida (LAUFER, 2006, p. 1.998).

Esta pretensdo pragmatica, porém, em tese aceitavel no ambito do common law,
apesar de severamente criticada também nos paises que adotam este modelo de legislacgdo,
ndo pode — nem deve — servir como modelo para 0s paises adeptos ao civil law, ainda que
muitos deles tenham de fato aceitado e positivado em seus ordenamentos uma
responsabilidade penal da pessoa juridica nestes moldes. Isto porque, a transferéncia de fatos
alheios para os entes coletivos, sem a necessaria realizacdo de um juizo reprobatdrio proprio,
direcionado especificamente para a pessoa juridica, apenas aceitando uma responsabilidade
alheia, é claramente incompativel com a atual forma de pensar o direito penal (ROBLES
PLANAS, 2006, p. 05).

Neste sentido, € de se ressaltar que a doutrina juridico-penal, em sua ampla
maioria, costuma rejeitar categoricamente o modelo pautado por uma responsabilidade por

transferéncia. Os argumentos principais podem ser essencialmente divididos em trés nucleos:

146 As legislagOes que adotam modelos de heterorresponsabilidade, ademais, para além das questdes relacionadas
propriamente com sujeito ativo individual, costumam fazer mais algumas exigéncias antes de permitir a
transferéncia da responsabilidade das pessoas fisicas para as juridicas. Primeiro, o ato deve ter sido praticado
no exercicio das funcGes atribuidas ao funcionario, ou por conta da empresa. Segundo, é necessaria a intencao
de obter algum tipo de vantagem ou beneficio para a corporagio (NIETO MARTIN, 2008b, p. 89).
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(a) incompatibilidade com o direito constitucional; (b) insuficiéncia politico-criminal e (c)
fragilidade tedrica.

De inicio, a rejeicdo ao modelo de heterorresponsabilidade é embasada pela sua
(a) incompatibilidade com o direito constitucional. Este tipo de responsabilizacdo por fato
alheio fere, primeiramente, o principio do non bis in idem, pois em razdo de um mesmo fato,
no caso, a acdo criminosa do diretor ou empregado da empresa, sdo estabelecidas duas
sancbes com fundamento idéntico, tanto para a pessoa fisica diretamente responsavel pelo ato
ou omiss&o quanto para a pessoa juridica que dele se beneficiou (NIETO MARTIN, 2008b, p.
112). Ademais, ao estabelecer um sistema de responsabilizagdo claramente objetiva, tratando
a comissao de um delito por uma pessoa fisica com capacidade diretiva como uma presuncao
juris et de jure de responsabilidade coletiva, nega-se a vigéncia ao principio da culpabilidade
(GIMENO, 2013, p. 280). Assim, desde uma perspectiva constitucional, os modelos de
heterorresponsabilidade seriam absolutamente inadequados.

Mas ndo sO. Nao bastassem as restricbes constitucionais, tais modelos de
transferéncia de responsabilidade ainda apresentam graves fragilidades no que diz respeito ao
cumprimento de objetivos (b) politico-criminais. Uma razao inicial para esta insuficiéncia
radica no fato de que este modelo ndo se distancia adequadamente dos problemas
caracteristicos da responsabilidade penal individual, pois ao sobrecarregar as possibilidades
de transferéncia em agOes comissivas e omissivas dos dirigentes, termina-se por exigir uma
comprovacdo de dificil consecucdo, dado que, geralmente, os atos delitivos ndo sdo
diretamente praticados por estes individuos na dinamica corporativa. Além disso, este
sistema, ao responsabilizar a empresa apenas quando puder ser estabelecido um ato ilicito de
um membro da diregdo, agrava significativamente o problema anteriormente tratado da
transferéncia para baixo da responsabilidade, visto que os diretores terdo um motivo a mais
para transferir sua responsabilidade para os seus subordinados. Este modelo de imputacdo,
ademais, é profundamente injusto, na medida em que as grandes corporacfes, com ampla
diferenciacdo funcional, graus hierarquicos, divisdo de tarefas, etc., quase nunca serdo
responsabilizadas, pois dificilmente se conseguira estabelecer um nexo de causalidade entre o
fato e uma acgdo / omissédo de um membro do corpo diretivo da empresa, pelo evidente
distanciamento destes dos atos ilicitos concretamente perpetrados. De modo oposto, porém, as
pequenas e médias empresas terminardo sendo os grandes alvos deste género de
responsabilizacdo, posto que sera muito mais facil, sobre elas, tracar uma relacdo entre um
diretor corporativo e o ato lesivo propriamente dito (NIETO MARTIN, 2008b, p. 120). Por

fim, e talvez mais importante, 0 modelo de heterorresponsabilidade desestimula a cooperagédo
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entre as empresas e 0 poder publico para a elucidacdo de atos ilicitos. Ora, ha medida em que
a pessoa juridica vai ser necessariamente responsabilizada penalmente acaso um diretor
pratique um ato ilicito, independentemente da conexdo entre esta acdo individual com as
diretrizes e politicas empresariais, ndo existe qualquer razdo para que a corporacao auxilie o
poder publico no combate a criminalidade (LAUFER; STRUDEL, 2006, p. 3.552).

Por ultimo, outro grande problema do modelo sob anélise diz respeito a sua (c)
fragilidade tedrica. A falta de suporte técnico-juridico da responsabilidade por transferéncia a
direciona para justificacdes de indole muito mais pragmatica do que técnica. Com isso, a sua
utilizacdo termina sendo maculada por uma severa inseguranca em sua aplicacdo, pois,
seguindo o diagnostico de Adan Nieto Martin (2008b, p. 124), “o juiz desconhece os critérios
axiologicos e os principios que fundamentam e justificam em ultima instancia seus diversos
elementos.”*’.

Em resumo, o0 modelo de heterorresponsabilidade penal da pessoa juridica mostra-
se amplamente inadequado, pois, peca tanto por defeito como por excesso, seja desde uma
perspectiva puramente teorica, seja por razdes de indole constitucional ou de politica criminal
(FEIJOO SANCHEZ, 2015b, p. 50).

Né&o bastassem todas essas incongruéncias, este sistema de responsabilizagdo por
fato alheio falha em um ponto fundamental, traduzido na necessaria fungdo de toda e qualquer
pretensdo que deve cumprir um método dogmatico, isto €, o de reduzir ou limitar a
irracionalidade do poder punitivo estatal. A responsabilidade por transferéncia, ao invés de
reduzir o escopo punitivo do Estado, realizada o exato oposto, ou seja, permite uma expansao
periclitante do jus puniendi, na medida em que aceita a responsabilizacdo penal de um novo
género de sujeito, sem construir qualquer critério metodolégico de maior robustez, devendo,
pois, ser veementemente afastada.

Mas ndo s6. Desde o questionamento principal do presente trabalho, isto €, de
como os programas de compliance podem auxiliar no desenvolvimento de critérios adequados
para a construcdo de um modelo teoricamente coerente e garantista de responsabilizacéo
penal das pessoas juridicas, 0 modelo de heterorresponsabilidade é absolutamente inservivel.
Isto porque, a légica da responsabilidade por transferéncia faz com que pouco importe para o
estabelecimento de uma punicdo o fato da empresa ter se empenhado na reducdo e combate
aos riscos delitivos atraves da instalacdo de programas de cumprimento normativo. Faca o que

fizer, a empresa sempre respondera criminalmente quando for detectado um ato ilicito de sua

147 Traduzido livremente do original: “el juez desconoce los criterios axioldgicos y los principios que
fundamentan y justifican en ltima instancia sus diversos elementos.”.
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direcdo, sendo irrelevante, pois, qualquer medida preventiva e / ou reativa que tenha sido
empregada pela corporacdo (NIETO MARTIN; MUNOZ DE MORALES, 2014, p. 335).

Desta feita, evidenciada a imprestabilidade do modelo de heterorresponsabilidade,
fica clara a necessidade de se construir uma teoria juridica do delito especificamente voltada
para realizar uma imputacdo juridico-penal sobre as pessoas juridicas, mas que leve em
consideragcdo um pressuposto basico da responsabilidade de carater penal: apenas é legitimo
impor uma pena a uma pessoa, seja ela fisica ou juridica, com base em um injusto préprio e
em uma culpabilidade propria. Tal pretensdo, entretanto, s6 pode ser alcancada a partir de um
giro conceitual significativo, da heterorresponsabilidade para a autorresponsabilidade penal
das pessoas juridicas (FEIJOO SANCHEZ, 2012b, p. 71).

53 UM GIRO CONCEITUAL NECESSARIO: OS MODELOS DE
AUTORRESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.

Uma observacao detalhada sobre a evolucgdo, ao largo do século XX, dos modelos
de responsabilidade penal empresarial permite constatar, sem lugar a duvidas, a existéncia de
um processo significativo de mudanca nas perspectivas conceituais, o qual, até o presente
momento, ainda ndo se encontra plenamente consolidado. Durante muito tempo, houve uma
predominancia quase que absoluta entre os paises que adotaram a responsabilidade penal da
pessoa juridica dos modelos que faziam a empresa penalmente responsavel pelos atos de seus
diretores, ou seja, modelos de heterorresponsabilidade ou responsabilidade por fato alheio.
Com o transcurso do século passado, porém, foi possivel perceber uma alteracdo no panorama
mundial. Ao invés de direcionar o foco da responsabilizacdo sobre os atos dos agentes
integrantes da corporacdo, a responsabilidade das entidades coletivas passou a derivar da
atuacdo da propria pessoa juridica e das caracteristicas de sua auto-organizacdo, ou seja, em
uma autorresponsabilidade penal ou responsabilidade por fato proprio (GOMEZ-JARA DIEZ,
20083, p. 107).

A maior inovacdo trazida por este giro conceitual da hetero para a
autorresponsabilidade, todavia, é a de possibilitar a construcdo de modelos aptos a pautar uma
culpabilidade e um injusto préprios das pessoas juridicas, independentes de um sujeito ativo
natural. A acdo humana, apesar de ainda possuir grande importancia, deixa de figurar no
epicentro dos juizos reprobatorios realizados nesta nova perspectiva (FEIJOO SANCHEZ,
2009, p. 56).
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Atentos a esta mudanca de paradigma, diversos doutrinadores criaram concepgoes
originais no intuito de adequar a perspectiva da autorresponsabilidade & dogmatica juridico-
penal. Conforme se evidenciara, estas propostas demonstram tanto a maior robustez teorica
dos modelos de autorresponsabilidade penal como o acerto em encarar o problema desde um
novo panorama: € a atividade e a organizacdo da pessoa juridica que devem figurar no centro
de uma potencial responsabilizacdo penal destes entes, ndo a acdo individual. Neste sentido,
as construcdes tedricas a seguir expostas representam o que de mais avancado existe no

contexto da responsabilizacio autdbnoma das pessoas juridicas no ambito do direito penal.14®

5.3.1 A proposta de Klaus Tiedemann: uma reprovagdo pautada pelo ‘fato de

conexdo” e pelo defeito organizacional.

O primeiro desenvolvimento de relevo, desde uma perspectiva historica, no
sentido de construir um fundamento proprio para a responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas, foi elaborado por Klaus Tiedemann. Para o referido autor (2013, p. 39), o
fundamento e a legitimacdo deste género de responsabilidade sé podem ser alcancados a partir
de dois conceitos basilares: o “fato de conexao” e o defeito de organizagao.

Na visdo de Tiedemann, as pessoas juridicas, assim como as fisicas, podem ser
destinatérias diretas das normas de conduta, isto é, dos mandatos e das proibi¢fes oriundas do
direito positivo. Se o legislador dirige as normas as pessoas juridicas, isto significa que elas
também podem produzir os efeitos exigidos pela norma, ou seja, também podem elas realizar
tanto agdes quanto omissdes'*®. Assim, as pessoas juridicas teriam, no entender do referido
autor, uma evidente capacidade de acio (GRACIA MARTIN, 1996, p. 60).

148 £ jmportante ressaltar que ndo sera feita, no presente trabalho, a exposicdo de absolutamente todos os
modelos de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica. Pela prépria dimensdo da obra e pelos objetivos a
que se propde, uma exposicdo esmiucada das concepcdes tedricas de todos 0s autores que porventura trataram
do tema far-se-ia plenamente impossivel. Neste contexto, ndo se deixa de reconhecer a existéncia das propostas
de autores como Ernst Hafter (culpabilidade pela consciéncia especial da pessoa juridica), Richard Busch
(culpabilidade pelo espirito normativo da pessoa juridica), Joachim Schroth (culpabilidade funcional do 6rgéo),
Anne Erhardt (culpabilidade pela ndo evitagdo das influéncias crimindgenas da pessoa juridica), entre outros.
Entretanto, por todos estes modelos ainda possuirem uma marcada tendéncia a heterorresponsabilidade,
tornam-se menos interessantes desde a perspectiva do presente ponto. Para um maior detalnamento destas e
outras propostas, Carlos Gomez-Jara Diez (2005 e 2012c). Da mesma forma, ndo sdo apreciados os modelos
oriundos do direito anglo-saxdo, pois apesar de se mostrarem bastante pertinentes, em especial o de Brent Fisse
e John Braithwaite (1993), sdo eles pautados por fundamentacBes cujas premissas sdo totalmente distintas
daquelas observadas no &mbito do civil law, sendo, assim, manifestamente inaplicaveis.

149 Conforme leciona Luis Gracia Martin (1996, p. 60), Klaus Tiedemann defende que se “las personas juridicas
pueden concluir contratos del cartel o de colusién contrarios a los mandatos y prohibiciones de la ley contra las
practicas restrictivas de la competencia y, por las mismas razones que pueden realizar dichas acciones, pueden
también omitirlas.”. Em tradugdo livre: “as pessoas juridicas podem concluir contratos de cartel ou de conluio
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Desde logo, é preciso esclarecer que, no entender de Tiedemann, esta capacidade
de acdo ndo se materializa de maneira autbnoma, isto €, as pessoas juridicas ndo sdo capazes
de agir de forma independente das pessoas fisicas que a compdem, pois 0 substrato material
do comportamento da pessoa juridica encontra-se necessariamente nos individuos que a
integram, representados a partir dos seus 6rgaos e dos seus representantes. Tiedemann, porém,
apesar da compreensdo acima exposta, defende que a responsabilidade das pessoas fisicas ndo
sera o fator determinante por fazer igualmente responsavel a pessoa juridica. Pelo contrario,
deve-se buscar nas proprias entidades coletivas 0s elementos normativos necessarios para
responsabiliza-las (ZUGALDIA ESPINAR, 2008, p. 143).

Isto ndo seria, no entender do aludido autor, algo inédito em sede do direito penal,
posto gque este ramo do ordenamento ja conhece situacdes em que a autoria se fundamenta
através da imputacdo de um fato realizado por um terceiro, sendo precisamente este 0 caso
das situacdes de coautoria ou de autoria mediata. Nestas hipdteses, se imputa ao coautor e / ou
ao autor mediato a perpetracdo de acdes ou de omissdes ndo realizadas diretamente por eles,
mas sim através de outro coautor ou de um instrumento. Disto resulta que a pessoa juridica,
como coautor e / ou autor mediato, responde por um fato préprio, ainda que outro sujeito, na
figura de seus Orgdos e / ou representantes, tenham sido os responsaveis pela realizacdo da
conduta tipica propriamente dita (GRACIA MARTIN, 1996, p. 61).

Neste sentido, para que uma pessoa juridica possa ser responsabilizada
criminalmente, como coautora ou autora mediata, é necessario que a acdo realizada por uma
pessoa fisica possa ser considerada, juridica e socialmente, como propria da entidade coletiva,
pois somente desta forma se pode legitimar a imposicdo de uma pena a esta entidade. Isto
apenas teria lugar, no entender de Tiedemann, nas hipdteses em que for possivel estabelecer
um “fato de conex@o” entre a conduta da pessoa fisica que realiza a vertente objetiva do tipo
penal e o comportamento da empresa (ZUGALDIA ESPINAR, 2008, p. 350).

Ressalte-se, porem, que a proposta de Tiedemann ndo procura simplesmente
transferir o ato da pessoa fisica a outra que nada realizou. O que o autor pretende estabelecer,
na verdade, sdo as condigbes normativas necessarias para que se entenda o ato da pessoa
fisica como sendo proprio da pessoa juridica (ZUGALDIA ESPINAR, 2008, p. 144). Isto
posto, o referido autor defende que os atos lesivos individuais, comissivos ou Omissivos,
somente poderdo ser considerados como “fatos de conexdo” quando (@) vulnerarem

obrigagdes e deveres da pessoa juridica no exercicio de suas atividades sociais, (b) tiverem

contrarios aos mandatos e proibicGes da lei contra as praticas restritivas da concorréncia e, pelas mesmas
razfes que podem realizar ditas a¢des, podem também as omitir.”.
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sido perpetrados direta ou indiretamente (infracdo do dever de cuidado) por pessoas com
capacidade de decisdo dentro da pessoa juridica e (c) tiver a pessoa fisica atuado por conta e
em proveito da entidade coletiva. Apenas quando estas condi¢Ges forem observadas, €
possivel dizer que a acdo individual representa legitimamente uma acdo lesiva propria da
pessoa juridica (ZUGALDIA ESPINAR, 2008, p. 351).

Nestas condi¢Oes, portanto, Tiedemann aceita a capacidade de acdo da pessoa
juridica, entendida de forma diversa daquela da pessoa fisica, mas a ela ainda vinculada.
Vencida a problematica da acdo, porém, ainda remanesce o obstaculo principal para a
imputacdo de um delito para o ente coletivo: sua capacidade de culpabilidade.

E importante ressalvar, neste contexto, que a construcéo do referido autor, apesar
de ser ele um destacado penalista, ndo parte de uma perspectiva relacionada com o direito
penal, mas sim com o direito administrativo sancionador. Isto porque, Tiedemann se
aproveitou da introdugdo de uma lei administrativa, promulgada com a finalidade de combater
a criminalidade econdmica, para efetuar e desenvolver uma série de consideracbes em torno
do paragrafo 30 da aludida normatizacdo, o qual trata, precisamente, da punicdo
administrativa das associacdes decorrente da préatica delitiva. E porque € isto relevante? Pelo
fato de que as exigéncias necessarias para a realizacdao de um juizo de culpabilidade no &mbito
de uma infracdo administrativa sdo consideravelmente menores que aquelas feitas pelo direito
penal, 0 que autorizaria, naturalmente, uma flexibilizacio deste conceito (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2012c, p. 163).

A partir desta premissa, torna-se possivel legitimar um conceito de culpabilidade
ndo mais embasado, como de costume, em uma reprovacao de conteddo ético, mas sim em
um juizo pautado por consideracGes orientadas por categorias juridicas e sociais, criando-se,
pois, um conceito amplo de culpabilidade para as pessoas juridicas, radicado por um sentido
social (GRACIA MARTIN, 1996, p. 62). Isto posto, para o referido autor, o juizo de
reprovacdo social que fundamenta a responsabilidade penal da pessoa juridica € a
culpabilidade pelo defeito de organizagéo, visto que, no marco da pessoa juridica, o delito /
infracdo administrativa surge como um erro organizacional da mesma. O cerne de sua
construcdo dogmaética acerca da culpabilidade empresarial, portanto, seria pautada
medularmente pela figura da omisséo corporativa, uma vez que a responsabilidade da pessoa
juridica pelos delitos realizados pelos individuos que a integram apenas restara estabelecida
guando, através de seus 6rgdos ou de seus representantes, esta tiver se omitido em tomar as

medidas necessarias para assegurar o funcionamento empresarial ordenado e ndo delitivo,
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sendo justamente este momento omissivo o fundamento justificador do juizo de reprovacéao
dirigido ao ente coletivo (BACIGALUPO SAGESSE, 1997, p. 193) 10,

Tiedemann, porém, consciente de que sua formulacéo quanto a culpabilidade pelo
defeito de organizacdo poderia ser acusada de incorrer no mesmo equivoco teorico dos
modelos de heterorresponsabilidade penal, ou seja, o de justificar a responsabilizacdo das
pessoas juridicas atraves de fatos alheios e ndo préprios, explica que o fundamento do juizo
de reprovacdo em face dos entes coletivos reside em uma construcdo deveras conhecida na
dogmatica penal, isto é, na teoria da actio libere in causa (agdo livre na causa)'®. Disto
decorre que a caréncia de uma culpabilidade diretamente relacionada com o cometimento do
fato lesivo — visto que o delito em si foi perpetrado pelos 6rgdos e / ou representantes da
empresa — é absolutamente irrelevante, posto que a culpabilidade nestes casos, tal como
ocorre com um individuo em estado de embriaguez, deve ser verificada em um momento
antecedente ao fato lesivo, propriamente empresarial, representado na falha da pessoa juridica
em ter se organizado adequadamente de forma a evitar a perpetracdo do ato delitivo individual
(defeito de organizacdo) (GRACIA MARTIN, 2016, p. 18).

Desta feita, de acordo com esta formulacao de Klaus Tiedemann, torna-se possivel
fundamentar uma culpabilidade prépria das pessoas juridicas, fundamentada, conforme aponta
Carlos GOmez-Jara Diez (2012c, p. 164), na “omissdo das medidas de seguranca —
ocasionadas pela deficiente organizacdo da pessoa juridica — de maneira prévia a comissdo do
delito ou da contraveng@o, por parte do 6rgdo ou do representante da empresa”. 2

Desta maneira, Tiedemann consegue se afastar, ao menos de forma aparente, dos
modelos que estabelecem uma heterorresponsabilidade penal das pessoas juridicas, propondo,
pois, um modelo préprio de responsabilizacdo para as empresas. Sua fundamentagéo,

ademais, possui uma notavel virtude, pois consegue manter a culpabilidade como um juizo

150 A {inica excegdo a este regra é quando se constatar que a pessoa fisica agiu mediante um “excesso de
representacdo”. Conforme leciona Davi Tangerino (2011a, p. 890), “com este termo se designa todo ato ou
conjunto de atos que, embora tomado dentro do ambito da pessoa juridica, constitua abuso funcional por parte
da pessoa natural que dela faz parte. Neste caso, logicamente, a pessoa juridica ndo deveria arcar com a
responsabilidade pelo delito cometido, pois a ela ndo pode ser imputado um dever de evitar comportamentos
que excedam as fungdes internamente distribuidas para persecugdo de sua atividade.”.

151 Conforme explica Claudio Brandéo (2010, p. 253), a teoria da actio libere in causa “foi criada pelos praticos
italianos, durante a baixa Idade Média, e se referia, em principio, aqueles casos onde o agente se embriagava
para cometer uma acgdo delituosa, ou seja, a embriaguez preordenada. Como sabido, a regra é que a
imputabilidade seja aferida no momento da pratica da acdo ou da omissdo, todavia, a actio libere in causa
propde que o momento dessa verificacdo seja antecipado até o momento anterior ao estado de embriaguez.
Segundo essa teoria, se 0 sujeito imputavel decide se embriagar ou culposamente se embriaga, deverad
responder pelos atos praticados em estado de ebriedade.”.

152 Traduzido livremente do original: “omision de las medidas de seguridad — como causa de la deficiente
organizacion de la persona juridica — de manera previa a la comisién del delito o la contravencidon por parte del
organo o representante de la empresa”.
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individualizador da responsabilidade coletiva, tal qual ocorre com as pessoas fisicas (GOMEZ
TOMILLO, 2015, p. 137).

Entretanto, apesar do grande reconhecimento por parte da doutrina da formulacao
elaborada por Tiedemann, isso ndo significa que a sua proposta tenha sido plenamente aceita.
Neste sentido, as criticas ao referido modelo de responsabilizagdo costumam se concentrar em
trés pontos principais: (a) o recurso a teoria da actio libere in causa, (b) a exigéncia da
presenca de um “fato de conexdo” e (C) a inadmissdo de causas de exculpacao.

Com relacdo a primeira critica, focada no (a) recurso a teoria da actio libere in
causa, entende-se que a formulacdo de Tiedemann ndo impede a constatacdo de que, em
ultima andlise, a pessoa juridica permanece incapaz de agir. Isto porque, com independéncia a
vertente da teoria da actio libere in causa que se pretenda utilizar, sempre se acaba no mesmo
ponto de partida, representado pela necessidade de se constatar a existéncia de uma decisdo
livre do préprio autor, materializada em uma ac¢do ou omissdo. Dado que esta deciséo / acdo
ndo foi adotada / realizada pela empresa como tal, mas sim pelo seu 6rgdo / representante,
tornar-se-ia impossivel direcionar um juizo de reprovacdo ao ente coletivo pautado pela ideia
da actio libere in causa, sob pena de, caso contréario, ter que se realizar uma regressao até o
infinito (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012c, p. 165).

Outro demérito costumeiramente apontado na teoria de Tiedemann é (b) a
exigéncia da presenca de um “fato de conexdo” para responsabilizar criminalmente as
pessoas juridicas, posto que, ao realizar esta demanda, a presente proposta segue sem
solucionar a questdo politico-criminal da irresponsabilidade organizada. Isto porque, nos
casos em que ndo for possivel individualizar a conduta tipica em um érgdo ou representante
da empresa, tampouco sera possivel identificar a ocorréncia de um “fato de conexdo”,
impossibilitando-se, pois, a responsabilizacio penal do coletivo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005,
p. 158).

Por fim, e possivelmente mais importante para rechacar o presente modelo, esta o
fato de que, apesar do que se poderia concluir em decorréncia lI6gica dos postulados
apresentados por Tiedemann, o referido autor — provavelmente receoso de que as empresas
pudessem ter suas responsabilidades excluidas mediante um cumprimento superficial das
normas bésicas de organizacdo empresarial — defende que a pessoa juridica ndo pode se livrar
de uma sancao penal nem com a prova de que se organizou adequadamente, nem tampouco
com a demonstracdo de inexisténcia de nexo de causalidade entre o “fato de conexdo” e o
defeito organizativo, isto €, com a comprovacao de que apesar de haver um crime imputavel a

empresa (“fato de conexao”) este nao foi ocasionado por defeito organizacional algum. E este,
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portanto, o cerne da critica quanto a (c) a inadmissédo de causas de exculpacdo. Ora, se 0
grande mérito desta teoria é justamente o de criar uma diferenciacdo entre uma culpabilidade
individual e uma culpabilidade prépria das empresas, ndo pode o autor, em seguida, tentar
evitar todas as consequéncias derivadas deste fato. Como bem afirma Carlos Gomez-Jara Diez
(2012c, p. 166), “ou se imputa uma culpabilidade empresarial — autorresponsabilidade — ou se
imputa a de outra pessoa — heterorresponsabilidade —; mas o que ndo se pode fazer € mesclar
os fundamentos de um modelo com as consequéncias de outro.”%,

Por todas estas razdes, deve-se entender a construcdo dogmatica de Klaus
Tiedemann como um modelo impuro de autorresponsabilidade penal das pessoas juridicas,
pois apesar de superar os modelos de heterorresponsabilidade com suas formulacées, o faz
com extrema dificuldade, estabelecendo, na verdade, apenas o grau minimo de legitimidade
necessario para a admissdo de um sistema sancionatério direcionado aos entes coletivos

(FEIJOO SANCHEZ, 2012b, p. 76).

5.3.2 O modelo de Ernst Lampe: o sistema de injusto, o injusto de sistema e a

culpabilidade pelo carater da empresa.

Outro modelo de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica que adquiriu
grande notoriedade foi o elaborado por Ernst Lampe. Na formulagdo do referido autor,
existem trés conceitos fundamentais que precisam ser analisados isoladamente, mas que
possuem, entre si, notdria interconexdo: o sistema de injusto, o injusto de sistema e a
culpabilidade pelo carater da empresa.

O ponto de partida da teoria de Lampe corresponde a sua compreensao sobre o
fundamento ontoldgico do injusto — aqui inserido, por 6bvio, também o injusto penal. Para o
autor, ndo sdo os fatos e / ou os eventos reais que fundamentam o injusto, mas sim as relac6es
sociais, que representam, na verdade, consequéncias objetivas dos processos sociais
produzidos por pessoas sociais. Dentro deste conceito de pessoas sociais, ademais, estariam
inseridas tanto as pessoas naturais, individualmente consideradas, quanto as associa¢Oes de
pessoas € as pessoas corporativas, enquanto sistemas coletivos. Assim, por serem
responsaveis pela producdo de relagcbes sociais negativamente valoradas desde uma

perspectiva legislativa (injusto), estas pessoas sociais, naturais ou coletivas, poderiam ser alvo

158 Traduzido livremente do original: “O se imputa una culpabilidad empresarial — autorresponsabilidad — o se
imputa la de otra persona — heterorresponsabilidad —; pero lo que no se puede hacer es mezclar fundamentos de
un modelo con consecuencias de otro.”.
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de uma eventual responsabilizagdo. Lampe, portanto, ndo pretende estabelecer um direito
penal proprio para as pessoas juridicas, mas sim criar um novo modelo para o direito penal,
onde o conceito de acdo deixa de figurar como pedra angular, substituindo-o pela nocao de
relacGes sociais (LAMPE, 2004, p. 34).

Neste sentido, Lampe direciona uma critica a doutrina tradicional. O referido
autor afirma que a principal causa para a dogmatica penal ter essencialmente ignorado a
possibilidade de criacdo de uma teoria do injusto dos sistemas coletivos é o fato desta ter
sempre se focado exclusivamente no autor individual do delito e nas estruturas do seu injusto.
Assim, apesar da dogmatica penal ndo ter ignorado a possibilidade do autor de um delito se
associar com outros para formar um sistema organizado relativamente solido, disso néo
extraiu a consequéncia de que o autor perde parte de sua responsabilidade para este sistema
social. Por tal razdo, faz-se necessario um cambio de paradigma, de modo a ndo mais ignorar
que o atuar conjunto de varias pessoas para a pratica de um fato punivel conduz o conceito de
injusto para novas dimensdes, que ndo podem ser plenamente explicadas desde uma Otica
exclusivamente pautada pela responsabilidade individual, precisando, pois, do complemento
oriundo da responsabilidade coletiva. E por isso que Lampe (2008, p. 883) ir afirmar que “a
dogmaética das acBGes de injusto precisa de um complemento, através da dogmaética dos
sistemas de injusto.”?*,

Antes de tudo, porém, é preciso delinear o que se entende por sistemas de injusto.
Assim, no entender de Lampe, devido a referéncia social inerente ao conceito de injusto, 0s
sistemas de injusto representariam aquelas construcfes sociais cujas relacdes elementares — na
figura de individuos relacionados entre si através da comunicacao e da interacdo — encontram-
se organizadas em direcdo a um fim antissocial. S&8o justamente estas comunicacfes /
interacbes que, por seguirem modelos relativamente constantes, geram a organizagdo do
sistema, sendo o seu fim antissocial a configuragdo desintegradora do sistema relativamente
ao seu entorno. Em resumo, portanto, os sistemas de injusto seriam, em uma definicdo do
autor, “as relagdes entre individuos organizadas para fins injustos.”**® (LAMPE, 2008, p.
892).

Os sistemas de injusto, para Lampe, podem ser divididos entre sistemas de injusto
simples e sistemas de injusto constituidos. Neste sentido, os sistemas de injusto simples s&o

aqueles organizados para uma finalidade delitiva comum, fundamentada através da vontade

1% Traduzido livremente do original: “la dogmatica de las acciones de injusto precisa de un complemento a
través de la dogmatica de los sistemas de injusto.”.
1%5 Traduzido livremente do original: “las relaciones entre individuos hacia fines injustos.”.
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dos individuos que a eles pertencem. Representam, portanto, a soma das partes individuais do
sistema. Este género de sistema coletivo se relaciona essencialmente com questdes voltadas
para 0 &mbito da autoria e da participacao. Por outro lado, os sistemas de injusto constituidos
sdo assim denominados pela possibilidade de adquirirem uma configuracdo institucional
duradoura, mediante uma constituicdo ou estatuto. Estes sistemas representam mais do que a
soma de suas partes individuais, sendo, portanto, verdadeiramente independentes, enquanto
instituicOes, de eventuais alteracdes de seus componentes. Isto porque, enquanto 0s sistemas
de injusto simples geralmente se embasam no conhecimento pessoal de seus membros, 0s
sistemas de injusto constituidos se pautam por elementos de pertencimento a uma
determinada organizacdo, sendo, assim, dotados de maior complexidade que 0s sistemas
simples. Em face desta maior complexidade, a comunicacédo e a interacdo entre 0s membros
destes sistemas precisam ser bem mais planejadas, usualmente a partir de modelos pautados
pelas nogOes de hierarquia e seletividade. Para assegurar a consisténcia destes sistemas, suas
diversas partes, que configuram verdadeiros subsistemas, sdo integradas a partir de canais de
informacdo, responsaveis por realizar o intercambio de informacdes entre os seus planos
superiores e inferiores. Um sistema hierarquicamente organizado, portanto, opera de forma
mais eficiente que os demais, devido a reducdo das comunicagdes e interacGes necessarias
para sua operacédo, sendo, por isso, especialmente perigoso caso uma orientacdo ou tendéncia
delitiva (LAMPE, 2008, p. 1.001).

Em relacdo aos sistemas de injusto constituidos, ademais, Lampe os diferencia em
trés subtipos: (a) sistemas orientados criminalmente (p. exe. grupos criminosos), (b) sistemas
com tendéncia criminosa (p. exe. empresas economicas com “atitude criminosa”) e (C)
sistemas pervertidos criminalmente (p. exe. instituicfes de injusto estatais). No campo da
responsabilidade penal da pessoa juridica, porém, interessam especialmente 0s
desenvolvimentos deste autor sobre as empresas econdmicas com tendéncia / atitude
criminosa. Para Lampe, a empresa é definida como uma unidade organizada, titularizada por
um sujeito de direito, que serve a um fim econdmico. Neste sentido, tanto a sua organizagao
como sua finalidade podem ter uma tendéncia criminosa. Quando for este o caso, pois,
configuram estas verdadeiros sistemas de injusto (LAMPE, 2008, p. 1.026).

O caracteristico de cada sistema de injusto, porém, € o seu injusto de sistema
(GARCIA CAVEIRO, 2012, p. 62). Antes do devido aprofundamento neste segundo
conceito, é preciso notar que Lampe considera o injusto de relagdo como a forma normal de
aparigdo do injusto juridico-penal. Uma pessoa natural produz um processo social quando se

comporta em relagdo a outra pessoa social. Quando este processo social por ela produzido



145

alterar a vida social comum de forma contréria a estabelecida pela legislacao, este processo é
considerado como um injusto de relacdo. Os injustos de acéo e de resultado, prioritariamente
estudados pela dogmatica penal, sdo, na visdo do referido autor, apenas componentes do
injusto de relacdo. O injusto de relacdo, portanto, frente aos injustos de acéo e de resultado,
possui um significado proprio (LAMPE, 2008, p. 1.148).

Junto a este injusto de relagédo, e a ele reciprocamente relacionado, existe um
injusto de sistema, proprio dos sistemas de injusto. A possibilidade de um sistema coletivo
poder, em geral, adquirir um carater de injusto, se fundamenta no fato deste poder entrar em
contato com o mundo social através de seus membros, introduzindo, por um lado, o entorno
no interior do sistema e, por outro, introduzindo o mundo interno do sistema no entorno. Se
um injusto é produzido por um processo social de um dos membros do sistema, entdo, além
de um significado relacional, este injusto possuira também um significado sistémico*®. A
interacdo entre ambas modalidades de injusto, pois, é evidente.

Entretanto, apesar de relacionados, o injusto de sistema claramente se diferencia
do injusto de relacdo. Por um lado, ele € limitativo em face ao segundo, pois ndo compreende
0s componentes do injusto de relacdo relacionados com os atributos pessoais do autor. Assim,
para o injusto de sistema é absolutamente irrelevante se alguém atuou ou ndo com intencéao
pessoal de apropriacdo, por exemplo. De outro modo, 0 injusto de sistema ndo se esgota nos
injustos de relacdo dos seus membros, mas representa algo préprio, na figura do injusto dos
objetivos que o sistema como um todo persegue e no injusto da organizacdo através da qual
persegue estes fins (LAMPE, 2008, p. 1.170).

Neste sentido, as empresas econdmicas com tendéncia criminal, enquanto
sistemas de injusto, terdo injustos de sistema particulares, representados por aquelas formas
de comportamento que lesionem bens juridicos e que ou concordem com a filosofia da
empresa ou sejam favorecidas pela sua organizacdo deficiente. Em concreto, existem quatro
causas que constituem o injusto de sistema no direito penal empresarial: (a) o potencial perigo
criado pela empresa para realizar uma dada prestacéo; (b) a defeituosa organizacéo, a qual
neutralizaria apenas parcialmente a periculosidade deste potencial perigo; (c) a filosofia

empresarial crimindgena, que oferece aos membros da organizacgdo a tentacdo de levar a cabo

1% Tem-se, assim, na visdo de Lampe (2008, p. 1.159), a seguinte interacdo: “Por un lado, el injusto de relacion
constituye el contenido del injusto del sistema debido a que es sistémico-funcional; por otro, el injusto del
sistema constituye el contenido del injusto de la relacion debido a su determinacién de la accién. En otras
palabras, el injusto del sistema y el injusto de relacion interaccionan entre si”’. Em traducao livre: “Por um lado,
0 injusto de relacdo constitui o contedido do injusto de sistema, por ser ele sistémico-funcional; por outro, o
injusto de sistema constitui o contetdo do injusto de relacdo devido a sua determinacdo da acdo. Em outras
palavras, o injusto de sistema e o injusto de relagdo interacionam entre si.”.
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acoes criminosas, e (d) a erosdo da responsabilidade individual dos membros da empresa,
guando ndo existirem regras claras e eficientes de responsabilizacdo de seus membros
(LAMPE, 2008, p. 1.263).

O injusto de sistema, portanto, conforme se percebe a partir de suas causas, nao
exige, para sua perpetracdo, manifestacdo externa alguma sob a forma de uma acdo. A
empresa com tendéncia criminosa pratica um injusto de sistema apenas pelo fato de possuir
uma filosofia crimindgena ou, alternativamente, em virtude da sua deficiente estrutura
organizativa. O injusto de sistema €, na realidade, um estado de injusto em si, que pode
confirmar-se em acBes, mas que nao necessariamente o serd. Tal estado corresponde a
predisposicdo contraria ao direito de um autor individual nos delitos de comportamento, mas
enquanto esta predisposicdo ndo constitui um injusto por parte do autor individual — dado que
este sistema carece do carater pessoal de antissocialidade imediata —, em um sistema coletivo
0 mero carater antissocial ja configura, para Lampe, um injusto (LAMPE, 2008, p. 1.377).

Fixadas estas delimitacdes sobre o injusto de sistema, segue Lampe afirmando que
todo injusto de sistema é um injusto punivel, mas nem todo injusto de sistema sera merecedor
e necessitado de pena. Para o referido autor (2008, p. 1.387), “0 quando dito injusto merece e
necessita uma pena depende principalmente de sua contrariedade aos valores ético-sociais e
de sua eficacia na desestabilizacio social.”*®’. A punibilidade das empresas econémicas com
tendéncia criminal, portanto, ndo depende apenas da existéncia de um injusto de sistema. E
preciso mais. Assim, para Lampe, da mesma forma que a acdo imprudente sé resulta punivel
guando tiver conduzido a uma lesdo ou a colocacdo concreta em perigo do bem juridico,
também a filosofia ou organizacdo empresarial defeituosa s6 merecerd e necessitara uma
reprovacao quando da empresa tiverem sido originadas a¢des através das quais se constate
uma periculosidade social insuportavel, isto é, quando junto a um injusto de sistema puder ser
identificado um injusto de resultado praticado por um de seus membros individuais (LAMPE,
2008, p. 1.398).

Estabelecidos estes dois conceitos iniciais, resta esclarecer quando, na visdo de
Ernst Lampe, sera possivel direcionar uma responsabilizacdo penal para os sistemas de injusto
constituidos, em especial as empresas, em decorréncia de seus injustos de sistema. Tal
pretensdo, porém, encontraria algumas dificuldades dogmaticas. Lampe assinala que o
primeiro argumento contrario a esta pretensdo de responsabilizar os entes coletivos esta no

argumento tradicional da falta de capacidade de acdo, por ele chamado de argumento

157 Traduzido livremente do original: “El cuando dicho injusto merece y necesita una pena depende
principalmente de su contrariedad a los valores ético-sociales y de su eficacia en la desestabilizacion social.”.



147

ontoldgico. Por outro lado, além desta primeira objecdo, existiria também um argumento ético
em contrério, pois aos sistemas coletivos tampouco seria possivel direcionar uma reprovacao
pessoal de carater ético-individual, por serem eles meras ficgdes, o que impossibilitaria por
completo a capacidade de culpabilidade das pessoas juridicas (LAMPE, 2008, p. 1.513).

Quanto ao argumento ontoldgico, de ndo ser possivel a realizagdo de um juizo
reprobatorio direcionado as pessoas juridicas pela sua incapacidade de acdo, Lampe
demonstrou que, além dos injustos de acdo, existem outros igualmente merecedores de pena,
in casu, os injustos de sistema. Partindo desta premissa, fica claro que a imputacdo de uma
responsabilidade penal ndo apenas deve ser realizada sobre um autor individual, mas também
sobre os sistemas coletivos, por serem estes igualmente capazes de produzir injustos. O que
existe de comum entre a responsabilidade de ambos, porém, ndo é o injusto atribuivel a cada
tipo de sistema — individual ou coletivo —, mas sim o fato desta responsabilizacdo, nos dois
casos, ser oriunda de uma mesma causa: a posse de um carater. Este carater, por ébvio, ndo
sera idéntico nos dois sistemas, pois enquanto os individuos tém um carater pessoal, 0s
sistemas coletivos possuem um carater social. Para Lampe, por consequéncia, se a finalidade
da responsabilizacdo consiste na melhora do caréater, este objetivo pode ser alcancado tanto
em relacdo ao cardter individual, com vistas a alterar o contetdo das a¢des do individuo,
quanto sobre o carater coletivo, mediante uma maior adequacdo dos fins e da organizacao
social aos interesses da coletividade (LAMPE, 2008, p . 1.534).

Por outro lado, ainda é necessario superar a objecdo imposta pelo argumento
ético, isto €, de que ndo seria possivel direcionar uma reprovacdo de cunho ético-individual
sobre as pessoas juridicas, visto que estas sO poderiam ser entendidas como pessoas em
sentido figurado. Lampe responde a esta objecdo afirmando que a qualidade de pessoa nao
deve ser aceita as cegas como premissa indispensavel para o estabelecimento de uma pena.
Pelo contrario, a responsabilidade ndo apenas pode, como deve ser estabelecida sobre outras
bases, direcionando-se, pois, sobre toda unidade que tome parte na vida social, seja ela uma
pessoa individual ou um fenémeno social organizado integrado por pessoas. Assim, ainda que
a pessoa juridica possa ser compreendida como um fenémeno ficcional desde a perspectiva de
sua pessoalidade, ndo o sera sob a Otica do sistema social. A pena, portanto, ndo precisa ser
necessariamente fundamentada por uma reprovacdo ético-individual. E, desde a perspectiva
de Lampe, isto tem uma razéo especifica de ser: a finalidade do direito penal consiste na
protecdo ético-social dos bens juridicos e valores. Se, entdo, a reprovacdo deixa de ter um
cunho ético-individual, para, agora, possuir um carater ético-social, é possivel, desde esta

nova perspectiva, responsabilizar tanto sistemas individuais quanto coletivos. Isto porque, se
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ambas instituigdes podem gerar, aceitar e realizar, por si mesmas, deveres éticos, 0s sistemas
coletivos, entdo, devem se organizar e subordinar seus principais objetivos de acordo com
estas novas exigéncias. Desta feita, Lampe pretende demonstrar que, acaso seja utilizado um
fundamento distinto, torna-se igualmente possivel o direcionamento sobre as pessoas juridicas
um juizo reprobatorio de cunho ético, apto a fundamentar a aplicacdo de uma sancdo penal
(LAMPE, 2008, p. 1.543).

Afastadas estas duas objecdes, Lampe afirma que, especificamente em relacéo as
empresas com tendéncia criminosa, um injusto de sistema podera desencadear dois tipos de
responsabilidade: (a) a responsabilidade pela filosofia da empresa e (b) a responsabilidade
pela sua organizagéo empresarial.

Assim, em uma primeira modalidade, a responsabilidade penal da pessoa juridica
se fundamentaria concretamente em virtude de sua (a) filosofia empresarial, cujo carater
criminoso se manifestou ao permitir e / ou estimular a ocorréncia de um comportamento
antinormativo por parte de um membro da empresa. O comportamento delitivo do membro da
empresa, portanto, ndo figuraria, neste caso, um injusto individual de acdo, mas sim um
injusto empresarial de resultado. A imputacdo seria fundamentada pela relacdo de
antijuridicidade existente entre a filosofia crimindgena da corporacdo e 0 comportamento
antinormativo por parte de um dos seus membros. Ja a prova desta relacdo antijuridica pode
ser realizada a partir de nogdes relacionadas com o incremento do risco, especialmente
utilizadas nos crimes culposos (LAMPE, 2008, p. 1.714).

De outro modo, a responsabilidade também pode ser decorrente da (b) estrutura
organizacional da empresa, quando esta favorecer a pratica de delitos pelos membros da
empresa, tanto ao descuidar dos seus mecanismos de controle quanto ao excluir, limitar ou
eliminar a responsabilidade individual dos seus membros. Portanto, se em virtude de sua
organizacdo deficiente, a empresa permite a realizacdo de lesdes a bens juridicos produzidas
pelos seus membros, tem-se igualmente a verificagdo de um injusto sisttmico capaz de
fundamentar a responsabilidade penal da propria empresa (LAMPE, 2008, p. 1.752).

Ante todo o0 exposto, torna-se possivel explicitar o cerne do juizo de culpabilidade
dirigido em face da pessoa juridica. Segundo Lampe (2008, p. 1.714), “o contetido da
culpabilidade depende do contetido do injusto que significa culpabilidade por realizar.”*%8,
Neste sentido, o referido autor entende que, ético-socialmente, também € possivel direcionar a

um sistema social uma reprovacdo pela sua falta de corregdo. Portanto, se existe uma

%8 Traduzido livremente do original: “El contenido de la culpabilidad depende del contenido del injusto que
significa culpabilidad por realizar.”.
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responsabilidade ético-social dos sistemas que ndo se refere a determinadas a¢des, mas sim ao
seu proprio ser — na filosofia por tras dos objetivos empresariais, e na organizacdo para a
consecucdo dos mesmos —, entdo pode se dar uma desaprovacgdo ético-social quando ditos
sistemas nao estiverem a altura desta responsabilidade imposta. Em concreto, a culpabilidade
empresarial reside no fato da empresa ter criado ou mantido uma filosofia empresarial de
desconformidade com o direito, ou de haver esta se organizado de maneira deficiente. E por
isto que, para Lampe, a culpabilidade corporativa serd sempre uma consequéncia direta da
deficiéncia de seu carater. Por fim, dado que a culpabilidade consiste num déficit de carater,
Lampe ndo admite a existéncia de causas de exculpacdo, posto que da mesma forma que
nenhum individuo pode alegar em sua defesa que ndo podia fazer nada em relacdo ao seu
carater defeituoso, tampouco podera este argumento ser utilizado pela empresa (LAMPE,
2008, p. 1.724).

E preciso alertar, porém, que as construcdes de Lampe nio ddo margem apenas
para uma culpabilidade da empresa, mas também para aquela das pessoas fisicas responsaveis
pelo estabelecimento da filosofia ou organizacdo defeituosa da empresa (management). Em
concreto, deverdo ser igualmente responsaveis aqueles membros da empresa que através do
seu posto na organizacdo sejam responsaveis pela filosofia crimindgena da empresa ou pelos
seus déficits organizacionais (LAMPE, 2008, p. 1.930).

O mérito da construcdo de Ernst Lampe, diante de todas as explicacdes acima
formuladas, mostra-se como inegavel, posto que consegue de fato formular um robusto
esforco tedrico em prol de uma autorresponsabilidade penal empresarial. Entretanto, o
conceito de culpabilidade pelo carater defeituoso da empresa desenvolvido por Lampe goza
de pouca aceitacdo por parte da doutrina juridico-penal, justamente por reavivar uma nefasta
forma de responsabilizacdo deveras conhecida pelo direito penal individual, isto é, a
culpabilidade de autor. Desta forma, acaso se pretenda uma verdadeira harmonizagdo do
direito penal com a responsabilizacdo das pessoas juridicas, dificilmente podera ser utilizado
0 conceito de culpabilidade pelo carater defeituoso da empresa, tendo em vista a flagrante
incompatibilidade desta nogdo com os modernos postulados vigentes no ambito do direito
penal, pautado pela culpabilidade pelo fato (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 197). Fica claro,
portanto, que no impeto de compatibilizar os conceitos tradicionais do direito penal aos
sistemas coletivos, Lampe termina por apresentar uma proposta que permitiria imputar as
empresas praticamente qualquer suspeita de atitude ou atividade criminosa, 0 que é, por
6bvio, inadmissivel (BACIGALUPO SAGESSE, 1997, p. 219).
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5.3.3 A teorizagdo de Gunther Heine: o management defeituoso dos riscos e a

culpabilidade pela conducéo da atividade empresarial.

Gunther Heine é outro dos autores que tratou em tempos recentes da problematica
envolvendo a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas. De inicio, o referido autor
defende a existéncia de uma verdadeira impossibilidade de conciliagdo entre a
responsabilidade penal das pessoas fisicas e a responsabilidade penal das pessoas juridicas.
Nesse sentido, destaca Heine (2008, p. 227) que uma organizacdo, em especial aquelas de
maior porte, é algo mais que a soma de todas as atividades em particular, ndo podendo os
ambitos de responsabilizacdo penal das pessoas fisicas e juridicas coincidir sobre um mesmo
denominador comum. Assim, nem um conceito modificado de culpabilidade, nem a aplicacao
de medidas de seguranca como sancao serdo capazes de solucionar o problema, ja que todas
essas solucdes se encontram determinadas a partir da pessoa fisica. Deve-se, portanto, ir além,
construindo uma responsabilizacdo penal autbnoma para pessoas juridicas, independente
daquela formulada para as pessoas fisicas (BACIGALUPE SAGESSE, 1997, p. 203).

A teorizacdo de Heine tem como principal preocupacdo o ja narrado cendrio do
incremento do risco na sociedade atual, buscando, na medida do possivel, enfrentar de forma
justa os problemas surgidos nesse novo contexto. Para o autor, a criacdo de um direito penal
empresarial originario resulta necessaria precisamente para motivar as empresas a realizar o
controle e a prevencdo dos riscos sisttmicos criados durante a sua atividade, cujas
consequéncias podem ser nefastas tanto para os individuos quanto para a coletividade. O
problema, por 6bvio, € como proceder metodologicamente para cumprir com esta pretensao.
A solucdo encontrada por Heine, neste sentido, foi a de se aproveitar das solidas categorias
desenvolvidas em sede do direito penal individual — acdo, dominio do fato, injusto,
causalidade, culpabilidade, etc. — para construir, assim, um modelo juridico-penal de
responsabilizacdo autdnomo, voltado exclusivamente para as empresas. Esta transposicao
deve ser realizada, em sua visdo, de forma analogo-funcional, isto é, sempre buscando
investigar a fungcdo que uma dada categoria possui no direito penal individual para, assim,
transplanta-la para um sistema de responsabilidade coletiva (HEINE, 2008, p. 502).

Heine inova, em primeiro lugar, quando estabelece que o fundamento legitimante
da responsabilidade penal da empresa ¢ estabelecido pela posic¢éo de garante de supervisao em
que ela se encontra, frente aos riscos produzidos pela sua atividade. Esta posicdo de garantia,
por outro lado, se encontra fundamentada no dominio funcional-sistémico possuido pela

empresa sobre a sua propria organizacdo. Assim, da mesma forma que no direito penal



151

individual se fala em um dominio do fato pelo seu autor, no direito penal coletivo existiria um
dominio organizacional da empresa. Este dominio da organizacdo, ademais, pode ser
considerado defeituoso quando a empresa desperdica a oportunidade de adotar uma resposta
adequada aos riscos sistémicos por ela produzidos em tempo habil ou quando se verifica uma
falha na observancia de seus programas de prevencdo (HEINE, 2008, p. 355).

Neste sentido, para Heine, o ponto fundamental do injusto empresarial residiria
em uma defeituosa gestdo (management) dos riscos sistémicos produzidos pela atividade da
empresa que se concretiza em um acontecimento especialmente grave, como a morte de
individuos ou a producgdo de danos ao meio ambiente. Ressalte-se, porém, que, para o referido
autor, a concretizagdo do risco mediante um resultado lesivo representa uma mera condicdo
objetiva de punibilidade. Isto € assim porque, para Heine, o resultado lesivo nédo é entendido
como uma acdo dominada pela vontade de um autor individual, mas sim como uma
consequéncia da acumulagdo de processos empresariais defeituosos durante o tempo. Assim,
para que haja uma imputacdo direcionada a empresa, deve ser estabelecida uma relacéo entre
a condicdo objetiva de punibilidade e o management defeituoso dos riscos, o que se da, na
visdo do referido autor, ndo através das regras comuns de casualidade estrita, mas sim por
meio da elevacgdo do risco especifico ocasionado pela organizacdo da empresa (HEINE, 2008,
p. 577).

Maior dificuldade, porém, existiria no estabelecimento de um conceito anélogo-
funcional da culpabilidade empresarial. A solugdo encontrada por Heine, neste contexto, foi a
de afastar este juizo de reprovacdo do momento concreto em que a lesdo ao bem juridico é
produzida. A culpabilidade empresarial, portanto, ndo diz respeito ao fato concreto, mas sim a
maneira através da qual a atividade empresarial foi conduzida, em um conceito denominado
pelo autor de culpabilidade pela conducdo da atividade empresarial. Conforme se percebe,
Heine busca alongar o periodo que deve ser analisado em sede deste juizo reprobatorio,
colocando uma énfase significativa nesta sua dimensdo temporal. N&o é relevante, pois, uma
unica falha pontual na organizacdo da empresa, mas sim o largo prazo, isto €, a auséncia de
manutencdo de uma organizagcdo empresarial adequada de forma constante ao longo do
tempo, capaz de impedir a producdo de situagdes lesivas a bens juridicos (HEINE, 2008, p.
511).

O modelo construido por Heine é, sem duvidas, de grande interesse para a
presente discussdo. Primeiro, porque ao alongar a dimensédo temporal do juizo reprobatério da
culpabilidade, o referido autor exclui a necessidade de atrelamento deste com uma deciséo

individual concreta, desvinculando a responsabilidade penal coletiva daquela destinada aos
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individuos. Segundo, e talvez mais importante, € que a sua construgdo consegue transferir
para as empresas a responsabilidade pelos riscos produzidos através de suas atividades.
Estimula-se, desta forma, uma maior responsabilidade corporativa com relagcdo a sua propria
organizacdo, visto que, em caso de lesdo a um bem juridico, serdo elas diretamente afetadas
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 191).

Apesar dos méritos de sua teoria, a formulagdo de Gunther Heine também foi alvo
de severas criticas, pois, de certa forma, incorre em dificuldades semelhantes aquelas
enfrentadas por Ernst Lampe. Isto porque, apesar de Heine sustentar que pretende construir
uma segunda via, distinta daquela do direito penal individual, o0 método por ele utilizado para
concretizar esta sua pretensdo € o analogo-funcional, ou seja, ele observa a funcdo de uma
categoria especifica do direito penal individual e, a partir disso, deduz um equivalente
funcional desta categoria para o direito penal empresarial. Entretanto, a sua culpabilidade pela
conducéo da atividade empresarial € inspirada em um conceito muito conhecido em sede do
direito penal individual: a culpabilidade pela conducdo de vida. Ocorre que, esta formulacéo
da culpabilidade individual ja encontra-se praticamente abolida nas construcdes dogmaticas
modernas, posto que a culpabilidade deve ser fundamentada a partir de um fato concreto, ndo
no tipo de vida que o autor leva. Se, portanto, o conceito de culpabilidade pela conducéo de
vida ndo pode ser considerado como um fundamento valido para o direito penal individual,
tampouco poderé servir de fundamentacdo para um direito penal empresarial. Deve-se, pois,
buscar uma fundamentacdo distinta para a responsabilizacdo penal da empresa, sob risco de,
caso contrario, permitir a volta de um nefasto direito penal de autor, desta vez voltado para a
persecucio penal das empresas (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 192).

5.3.4 Gehard Dannecker e a reprovabilidade ético-social da empresa.

A proposta de Gehard Dannecker (2001), elaborada ja no século XXI, é
construida a partir das estruturas criadas pelas teorizacGes de dois dos autores acima tratados,
mais especificamente Glinther Heine e Ernst Lampe. Ressalte-se, porém, que apesar da clara
inspiracdo, seu modelo é notoriamente original, assumindo posicionamentos e conclusdes
distintas daquelas obtidas pelos dois doutrinadores em comento.

De acordo com Dannecker, a luta repressiva e preventiva contra as atuacoes
perigosas das pessoas juridicas ndo pode consistir no castigo do injusto pessoal e das decisdes

personalissimas e reprovaveis provenientes dos sujeitos particulares. Pretende-se, na verdade,
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através das consequéncias juridicas do moderno direito penal, o estabelecimento de sanc¢Ges
penais que reestabelecam e assegurem a paz juridica, em uma fundamentacéo que se relaciona
claramente com a ideia de prevencdo geral positiva (DANNECKER, 2001, p. 44).

O direito penal da empresa, porém, apesar de se fundamentar em premissas
distintas, precisa estar conectado as categorias fundamentais do direito penal individual, pois,
de modo contrério, estar-se-ia degradando o direito penal das pessoas juridicas ao ponto de
converté-lo em um mero instrumento arbitrario de controle social, o que é, por dbvio,
inadmissivel. Se trata, portanto, da pretensdo de desenvolver uma concepcdo racional da
regulacdo penal sobre as empresas, partindo da premissa de que 0s riscos nao séo
provenientes, de forma exclusiva, das agdes dos seus titulares, mas que o sistema social
empresarial também exerce notavel influéncia nos comportamentos delitivos (DANNECKER,
2001, p. 45).

As pessoas fisicas que atuam e compdem uma pessoa juridica, no entender do
referido autor, sdo apenas uma parte do sistema, e ndo a sua inteireza. A esséncia da
corporacdo ndo € representada pela mera adicdo de pessoas particulares, mas de uma
formacdo independente e destacada daquelas. Isto porque, para Dannecker, 0s interesses e
propriedades de uma empresa sdo algo mais que a soma de propriedades e interesses dos
membros particulares da empresa, funcionando, na verdade, como sujeitos sociais separados
de seus componentes individuais. As empresas, em suma, “perseguem interesses proprios, o
que pode servir de base para a fundamentacdo dos seus deveres juridicos assim como para a
formacao e limitagdo das consequéncias juridicas.” (DANNECKER, 2001, p. 45)159,

Ademais, Dannecker defende que as empresas podem igualmente ser destinatérias
das normas penais, pois estas ndo precisam estar fundamentadas necessariamente em
premissas de carater ontoldgico. No entender do referido autor, as normas penais coletivas
devem ser dirigidas as empresas que falnem no cumprimento das seguintes obrigagdes: (a) a
constituicdo de uma filosofia empresarial de acordo com o direito e (b) a construcéo
conjunta de uma organizagdo empresarial eficiente. Assim, enquanto a primeira obrigagao se
refere ao desenvolvimento de uma responsabilidade social coletiva, em fungdo da qual cada
membro da empresa devera pautar seu comportamento a partir de paradigmas éticos, a
segunda se relaciona com a criacdo de uma organizacdo eficiente, apta a combater com
efetividade a producéo de riscos aos bens juridicos (DANNECKER, 2001, p. 46).

1% Traduzido livremente do original: “persiguen propios intereses, lo que puede servir de base a la
fundamentacioén de los deberes juridicos asi como a la forma y limitacion de las consecuencias juridicas.”.
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Portanto, é de se perceber que a capacidade de atuacdo de uma pessoa juridica é
consequéncia de sua posi¢do como sujeito autbnomo da realidade social e da sua posicdo de
ente destinatario de uma norma penal. Por esta razdo, Dannecker (2001, p. 47) defende que
“tanto o comportamento de uma pessoa natural como o de uma pessoa juridica representam o
comportamento de um sistema que pode ser entendido com sentido proprio e que possibilita e
requer uma valoracdo penal.”*®, Neste sentido, a dificuldade é justamente delimitar quando o
comportamento da pessoa natural representard ndo somente um fato individual isoladamente
considerado, mas sim um fato proprio, imputavel a empresa.

Para superar esta dificuldade, Dannecker se utiliza do conceito de Ernst Lampe
sobre 0s injustos de sistema, defendendo que o injusto imputavel a um sistema ndo depende
necessariamente de uma atuacdo da pessoa juridica. Para o referido autor (2001, p. 47):

O injusto ndo requer necessariamente uma atuacgdo. O injusto pode ser igualmente
ocasionado através de um deficiente sistema que promove, possibilita ou permite
prejuizos a terceiros. O elemento fundamental radica, entdo, na causacdo de um
resultado antijuridico. Portanto, ndo é necessariamente preciso embasar a capacidade
de atuacdo na imputacdo de um comportamento das pessoas que atuam como
agentes da empresa. A responsabilidade, por isso, deveria embasar-se também na
deficiéncia do sistema e, com isso, no fato deste dar ocasido a um resultado

antijuridico através de uma organizacdo defeituosa ou de uma ética empresarial
viciada que nédo tem em conta de forma suficiente os valores sociais.*6*

Para Dannecker, porém, existem alguns requisitos para possibilitar a realizacéo de
uma imputacdo criminal a empresa. Neste sentido, argumenta o referido autor que é
necessario, primeiramente, constatar (a) a existéncia de uma estrutura organizativa deficiente
ou de uma filosofia empresarial crimindgena, dado que a responsabilidade penal coletiva ndo
radica na infracdo em si, mas sim na omissdao das premissas necessarias para um
comportamento conforme a norma. Ademais, € preciso ter-se produzido (b) uma leséo a um
bem juridico que seja imputavel a empresa, em uma vinculagdo que podera ser realizada
mediante a andlise da posicdo de garantia exercida pela empresa, pela verificacdo do
cumprimento dos deveres de vigilancia empresarial, a partir da atuacdo em si da pessoa

natural, etc.. Outro requisito necessario para a imputacdo criminal da empresa é o

180 Traduzido livremente do original: “tanto el comportamiento de una persona natural como el de una persona
juridica representan el comportamiento de un sistema que puede ser entendido como un sistema con propio
sentido y que posibilita y requiere una valoracion penal.”.

181 Traduzido livremente do original: “el injusto no requiere necesariamente una actuacion. El injusto puede ser
igualmente ocasionado a través de un deficiente sistema que promueve, posibilita o permite perjuicios a
terceros. El elemento fundamental radica entonces en la causacién de un resultado antijuridico. Por lo tanto, no
es necesariamente preciso basar la capacidad de actuacion en la imputacion de un comportamiento de las
personas que actlan como agentes de la empresa. La responsabilidad por eso deberia basarse también en la
deficiencia del sistema y con ello en el ocasionamiento de un resultado antijuridico a través de una
organizacion defectuosa o de una ética empresarial viciada que no tiene en cuente suficientemente los valores
sociales”.
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estabelecimento de uma (c) conex@o de antijuridicidade entre as falhas organizacionais do
sistema e/ou a filosofia empresarial viciada com a lesdo propriamente dita do bem juridico.
Isto porque, para Dannecker, s6 havera conexao de antijuridicidade quando se puder averiguar
no caso concreto a vinculacdo entre a lesdo causada ao bem juridico tutelado pela norma e a
falha organizativa / deficiéncia ética da empresa. Por fim, um altimo requisito seria a
necessidade de se constatar (d) o dolo e a imprudéncia relativos as falhas de organizagéo
interna do sistema e / ou a uma filosofia empresarial crimindgena. Neste sentido, para o
autor, o dolo requer o conhecimento ou ao menos a representacdo da possibilidade do defeito
organizacional, enquanto a imprudéncia pressupde que a lesdo do bem juridico era evitavel e
previsivel (DANNECKER, 2001, p. 50).

No que tange ao seu desenvolvimento tedrico sobre a culpabilidade, Dannecker
parte fundamentalmente do entendimento da culpabilidade como reprovabilidade. Esta,
entretanto, deve ser compreendida de forma diferente daquela direcionada as pessoas fisicas,
devendo-se diferenciar entre a culpa individual e culpa da pessoa juridica, que é determinada
de maneira decisiva por sua responsabilidade social. Neste sentido, torna-se imperioso
estabelecer de forma autdbnoma qual seria o conteido do juizo reprobatério da culpabilidade
direcionado as pessoas juridicas (DANNECKER, 2001, p. 47).

A capacidade de culpabilidade de uma empresa deriva de sua responsabilidade
sobre as prestagdes coletivas defeituosas ocasionadas por caréncias em sua organizagdo ou em
sua ética. Por tal razdo, torna-se claro que no entender de Dannecker, em posicionamento
similar ao de Ernst Lampe, o contetdo da culpabilidade encontra-se claramente referido ao
préprio injusto. Se o injusto se caracteriza por uma organizacdo defeituosa e uma ética
empresarial insuficiente, tal falha devera projetar-se igualmente sobre a culpabilidade, que
consiste em uma reprovacdo embasada pela ndo criacdo das condi¢Bes necessarias para 0
impedimento da realizacdo do injusto (DANNECKER, 2001, p. 47).

Para delimitar esta independéncia conceitual da culpabilidade empresarial,
Dannecker busca justificar que a sua fundamentacdo nao se encontra pautada pela capacidade
de poder atuar de outro modo, fundamental para a culpabilidade individual. Desta maneira, o
referido autor assinala que enquanto sobre as pessoas fisicas é realizado um juizo reprobatorio
ético-individual, sobre as pessoas juridicas a reprovagdo é pautada por fundamentos ético-
sociais. Sobre este ponto de vista, € possivel direcionar uma reprovacao ao sistema pela sua
incorrecdo, seja a partir de uma filosofia empresarial deficitaria ou por conta de uma estrutura
organizativa insuficiente, pois por se tratar a empresa de uma associacdo que almeja

racionalmente alcancar determinados fins, deve ela necessariamente submeter estas
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finalidades a exigéncias éticas e organizativas dispostas pela normativa penal. Assim, quando
esta responsabilidade coletiva, e as obrigagdes que dela derivam, for descumprida, “o
comportamento do grupo pode ser desaprovado ético-socialmente e esta reprovacao pode
expressar-se mediante uma pena configurada exclusivamente desde um ponto de vista ético-
social.”1®2 (DANNECKER, 2001, p. 48).

A imposi¢do de uma pena a empresa, pois, é embasada pela sua falta de corregdo
ao estabelecer a sua organizacgdo e / ou a sua filosofia, de modo que o contetdo da reprovacao
realizada em sede do juizo de culpabilidade reside, em Gltima instancia, na ndo criacdo, por
parte do sistema social, de pressupostos aptos a evitar a realizagdo do injusto. O referido
autor, porém, diferentemente de Lampe, aceita todas as consequéncias deste postulado, na
medida em que abre a possibilidade de exculpacdo empresarial precisamente quando for
demonstrada que a empresa tomou o cuidado necessario para a conformacdo de sua estrutura
organizativa e empreendeu esforcos para estimular uma filosofia empresarial adequada
(DANNECKER, 2001, p. 48).

Ante 0 exposto, é possivel apontar que a formulacdo de Gehard Dannecker possuli
diversos aspectos positivos. Isto porque, além de tentar trazer os conceitos de dolo e de
imprudéncia, categorias fundamentais no direito penal individual, para a fundamentacdo da
responsabilidade penal coletiva, o referido autor tenta, de certa forma, se afastar das
construcdes da culpabilidade pautadas exclusivamente desde a perspectiva do autor, como
fizeram Ernst Lampe (culpabilidade pelo carater defeituoso) e Gunther Heine (culpabilidade
pela conducdo da atividade empresarial). Ademais, Dannecker ainda possui 0 grande mérito
de ter aceitado a consequéncia natural de suas formulacdes, isto €, a de fornecer causas de
exculpacdo em beneficio das empresas que estejam adequadamente organizadas e / ou que
possuam uma filosofia empresarial condizente com a legalidade (GOMEZ-JARA DIEZ,
2005, p. 196).

A grande falha deste autor, entretanto, € que supera as dificuldades impostas pelos
modelos de Lampe e Heine justamente por ndo observar a dimensdo temporal presente na
formulacdo da culpabilidade de ambos, sem que, para isso, ofereca qualquer justificativa
teodrica factivel. O recurso a uma suposta “falta de corre¢do” da empresa ao estabelecer sua
estrutura organizacional e / ou sua filosofia corporativa ndo se apresenta, de forma alguma,

como um conceito teorico suficientemente firme. Em resumo, a ideia de reprovacao ético-

162 Traduzido livremente do original: “el comportamiento del grupo puede desaprobarse ético-socialmente y este
reproche puede expresarse mediante una pena configurada exclusivamente desde un punto de vista ético-
social.”.
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social elaborada por Dannecker, mostra-se como um conceito juridicamente indigente, inapto
a alicercar sobre ele as exigéncias de um juizo de reprovacdo tdo sélido teoricamente, como é
o caso da culpabilidade (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 198).

5.3.5 Adan Nieto Martin e a culpabilidade pelo déficit de autorregulacao

permanente.

O modelo proposto por Adan Nieto Martin adota como ponto de partida que a
responsabilidade penal das pessoas juridicas € uma decisdo essencialmente de politica
criminal a disposicdo do legislador, submetida, apenas, ao direito penal constitucional. Na
opinido do referido autor, “em um Estado constitucional a dogmaética penal, nem muito menos
uma determinada concepc¢do da teoria do delito, ndo representa uma barreira infranqueavel da
politica criminal, cujo limite unico se encontra na Constituicdo.” (NIETO MARTIN, 2008b,
p. 17)13,

Sentado o anterior, fica claro, desde o comeco, que a construcdo tedrica de Nieto
Martin € pautada bem mais por preocupacdes politico-criminais que por um rigor teérico-
dogmatico, o que ndo significa, por outro lado, que a teoria juridico-penal esteja ausente em
sua proposta. De qualquer maneira, em sua opinido, duas seriam as preocupacgdes politico-
criminais basicas que a proposicdo de uma responsabilidade penal das pessoas juridicas
pretenderia afrontar: (a) o aumento do poder corporativo; (b) o déficit de conhecimento da
administracao frente a criminalidade empresarial.

Com relagdo ao primeiro problema politico-criminal aludido, tem-se que com a
radicalizacdo da modernidade, ja anteriormente tratada, e junto a ela o incremento de
fendmenos como a globalizacdo e a verticalizagcdo dos riscos, as empresas assumiram uma
posicdo de eminente protagonismo no cenario econdmico e geopolitico global'®*. A

possibilidade de localizar suas atividades em qualquer local do mundo, oferecendo produtos

183 Traduzido livremente do original: “en un Estado constitucional la dogmatica penal, ni mucho menos una
determinada concepcion de la teoria del delito, no representa ninguna barrera infranqueable de la politica
criminal, cuyo Unico limite se encuentra en la Constitucion.”.

164 Em um exemplo bastante grafico sobre o assunto, Adan Nieto Martin (2008¢c, p. 126) ilustra o tamanho da
ameaca exercida, em tempos atuais, pelo poder corporativo (corporate power). Como bem explica o referido
autor: “De las cien economias mas potentes del mundo, 51 son corporaciones, y existen empresas casi tan
potentes como Australia, y con presupuestos que superan a paises como Noruega, Finlandia o Portugal. En el
afio 2000 el New York Times sefialaba que el valor de mercado de Microsoft era similar al producto interior
bruto de Espafia.”. Em tradug¢@o livre: “Das cem economias mais poderosas do mundo, 51 sdo corporagdes, €
existem empresas quase tdo poderosas que a Australia, € com pressupostos que superam paises como a
Noruega, a Finlandia ou Portugal. No ano 2000, o New York Times assinalava que o valor de mercado da
Microsoft era similar ao produto interno bruto da Espanha.”.
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em um mercado especifico sem que a sua producdo tenha necessariamente se dado neste,
permite as empresas transgredir imposicoes legais nacionalmente impostas, 0 que termina por
colocar em xeque a eficacia das proprias legislacdes nacionais. Desta maneira, cria-se a
imperiosa necessidade de desenvolver mecanismos juridicos que permitam de algum modo
alcancar os tomadores das decisdes corporativas que se localizam, em muitos casos, fora dos
limites alcancaveis territorialmente pela legislacdo penal. Neste contexto, instaurar uma
responsabilidade penal das pessoas juridicas, na visdo de Nieto Martin, se mostraria como
uma solucdo possivel na luta contra o poder corporativo (corporate power), posto que assim
permitir-se-ia a criacdo, no seio corporativo, de formas de autocontrole e organizagéo interna
que se contraponham as possibilidades de deslocalizacdo territorial tanto de sua producéo
quanto das esferas de responsabilidade estabelecidas pela sua hierarquia (NIETO MARTIN,
2008b, p. 57).

A outra problemaética politico-criminal que seria auxiliada por uma responsabilizacdo
penal das empresas, para Nieto Martin, é justamente o (b) o déficit de conhecimento da
administracdo frente a criminalidade empresarial. Isto porque, como decorréncia dos ja
citados fendbmenos relacionados com a modernidade, a dificuldade em torno da regulacdo do
comportamento das corporagfes tornou-se consideravelmente maior. Hoje, o saber
tecnoldgico é majoritariamente desenvolvido dentro dos centros de investigacdo das préprias
empresas e ndo mais, como outrora, a partir da iniciativa pablica, que na maioria dos &mbitos
perdeu a sua antiga autoridade técnica. Deste modo, o Estado, para ndo tornar sua intervengao
praticamente inOcua, precisa alterar sua forma de atuacdo, exigindo das empresas que, de
certa maneira, assumam uma funcdo publica, no sentido de se autorregularem com o fim de
colocarem-se ao lado do Estado na tarefa de controlar os novos riscos e de proteger o
interesse dos cidaddos, a partir da evitagdo do cometimento de fatos delitivos em seu seio.

A responsabilidade penal das pessoas juridicas, neste contexto, alcanca uma fungédo
chave, representando uma espécie de pacto entre o Estado e o poder corporativo, onde em
troca dos beneficios derivados da responsabilidade limitada e a cada vez maior liberdade
econdmica concedida, as empresas se colocam ao lado do Estado para alcancar alguns de seus
fins, entre os quais, 0 combate a criminalidade corporativa. A punicdo, pois, decorreria de
uma falha das empresas em manter este compromisso, servindo a responsabilidade penal, na
verdade, como um verdadeiro estimulo & autorregulacio (NIETO MARTIN, 2008c, p. 126).

Feitas estas consideracdes acerca das vantagens da proposta da responsabilizacdo
penal das empresas desde uma perspectiva politico-criminal, Nieto Martin destaca que, em

sua visdo, a responsabilidade penal das pessoas juridicas tem como finalidade o incremento da
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eficcia do direito penal e da responsabilidade penal individual. A sancdo penal direcionada
as empresas, pois, ndo pretende substituir a responsabilidade individual, mas sim fazé-la mais
efetiva, na medida em que a responsabilizacdo do coletivo tem o conddo justamente de
estimular que as pessoas juridicas adotem medidas de organizacdo que impecam e / ou reajam
a atuacdo delitiva de seus membros no ambito da atividade empresarial (NIETO MARTIN,
2008c, p. 127).

A grande dificuldade, por 6bvio, € como delimitar um sistema tedrico que cumpra
com as pretensdes politico-criminais estabelecidas de base pelo autor. Neste sentido, Nieto
Martin parte da ideia de que, pelas diferencas de partida entre ambas, as categorias
dogmaticas relacionadas com o direito penal individual, construidas a partir da compreensao
de determinadas caracteristicas das condutas humanas, ndo seriam transladaveis ao ambito da
responsabilidade penal das pessoas juridicas.

Por tal razdo, para o referido autor, carece de sentido na esfera da responsabilidade
penal da empresa a distingdo entre injusto e culpabilidade (FEIJOO SANCHEZ, 2012b, p.
78). O resultado desta opcdo é que a posicdo de Nieto Martin, como ele mesmo aponta, se
configura na verdade como um modelo misto, que se utiliza de alguns aspectos da
heterorresponsabilidade, no caso a acdo humana, entendida pelo autor como uma condicéao
objetiva de punibilidade, para posteriormente analisar 0 comportamento da prépria pessoa
juridica, a partir de um juizo proprio sobre a sua culpabilidade (NIETO MARTIN, 2008c, p.
132).

O ndcleo da proposta de Nieto Martin, portanto, esta em sua formulacdo sobre a
culpabilidade empresarial. Seu modelo ndo toma por base uma teoria em especifico, visto que
este autor ndo acredita ser nem conveniente nem adequado fazer girar todo o sistema penal em
torno de uma Unica teorizagdo, como se novas categorias l6gico-objetivas fossem. Para ele,
“A realidade é demasiado variada para isso.” (NIETO MARTIN, 2008b, p. 67)°.

Essa sua percepcdo sobre o meétodo penal é levada para a sua construcdo da
culpabilidade empresarial, na medida em que ele condensa as construgdes sobre a
culpabilidade das pessoas juridicas formuladas por diversos autores precedentes®®, de

maneira a formar um conceito proprio centrado no déficit de autorregulacdo permanente da

185 Traduzido livremente do original: “La realidad es demasiado variada para ello.”.

166 Em especifico, Adan Nieto Martin leva em consideracdo essencialmente quatro modelos de culpabilidade
empresarial: (i) a culpabilidade empresarial como cultura corporativa desviada, formulada por Carlos Gomez-
Jara Diez; (ii) a culpabilidade empresarial como defeito de organizacdo, elaborada por Klaus Tiedemann; (iii) a
culpabilidade empresarial como auséncia de um comportamento pds-delitivo adequado, da lavra dos autores
Brent Fisse e John Braithwaite; (iv) a culpabilidade empresarial pelo carater / pela conducéo da atividade
empresarial, respectivamente de autoria de Ernst Lampe e Gunther Heine.



160

empresa. Isto porque, o referido autor considera que a culpabilidade de empresa pelo defeito
de organizacdo é a variante mais acertada dentre as disponiveis, apesar de ressaltar que as
demais construcGes ndo apenas sdo todas tendencialmente corretas como também demonstram
uma disparidade bastante enriquecedora para auxiliar no estabelecimento de uma delimitacéo
mais precisa sobre o contetdo deste defeito de organizacio (NIETO MARTIN, 2008c, p.
135).

O que Nieto Martin pretende sinalizar com seu conceito € que a direcdo da empresa,
da mesma forma que adota as medidas de gestdo voltadas para a obtencdo de seus interesses
egoisticos, sejam eles de cunho econdmico ou de qualquer outro tipo, deve empregar medidas
no sentido de garantir que a corporagdo esteja com a sua atividade organizada para cumprir
com as obrigacdes legais. A responsabilidade da empresa surge, portanto, quando esta nao
tiver criado um sistema preventivo destinado a minimizar de forma razoavel os riscos
derivados de sua atividade empresarial (NIETO MARTIN, 2008b, p. 146).

A fixacdo da culpabilidade empresarial nestes termos concorda, pois, com os fins de
politica criminal a que o autor pretende alcancar com a implementacdo de um sistema
punitivo criminal para as pessoas juridicas, isto €, “a motivacdo da autorregulacdo, que se
concretiza na exigéncia de criar 0s mecanismos necessarios para a prevencdo de fatos
delitivos, para a reparacdo de suas consequéncias e para a colaboragio.” (NIETO MARTIN,
2008b, p. 146)%7. A autoorganizacio, concretizada nesta pretensdo dogmatica, evita a sobre-
exploracdo do direito penal individual, reduz os custos relacionados aos processo penal e faz
com que as empresas passem a assumir 0s custos pela evitacdo e / ou investigacdo dos atos
delitivos praticados em seu seio.

No entender de Nieto Martin, a sua culpabilidade como déficit de autorregulacéo
permanente representaria o “bragco” penal de uma tendéncia legislativa que enxerga o direito
de forma reflexiva (Teubner), conceito este plasmado na estratégia de repassar para 0s atores
econémicos boa parte da carga regulatoria imediata, exercendo, o direito, uma supervisao
desta regulacdo. E por isto que o referido autor (NIETO MARTIN, 2008b, p. 147) defende
que:

A responsabilidade penal das pessoas juridicas é, pois, a ultima ratio do que temos

denominado de autorregulacdo coagida ou autorregulacdo regulada e concretiza o
dever das empresas de colaborar com o Estado com o fim de assegurar a eficacia do

167 Traduzido livremente do original: “la motivacién a la autorregulacion, que se concreta en la exigencia de
crear los mecanismos necesarios para la prevencion de hecho delictivos, la reparacion de sus consecuencias y
la colaboracion.”.
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direito, redistribuindo de alguma maneira os custos relacionados com a persecucao e
0 ajuizamento de comportamentos delitivos.*6®

Além desse viés central, pautado pelo déficit de autorregulacdo permanente, o
conceito de culpabilidade empresarial de Adan Nieto Martin possui, ainda, outro elemento
essencial, representado pela sua distinta estruturagdo temporal. Isto porque, o juizo de
reprovacao formulado por este autor tem em si inserido fatores tanto (a) pre-delitivos quanto
(b) pds-delitivos.

Dentro dos elementos (a) pré-delitivos, Nieto Martin considera ser preciso levar em
consideragdo os esforcos por parte da empresa na hora de implementar uma cultura de
respeito a legalidade, a implementacdo de programas de contencdo de riscos, a criacdo de
canais de informacao, etc. Em resumo, em sede de juizo reprobatorio deverdo ser analisados,
em um primeiro momento, como a empresa estava organizada, ou, mais especificamente,
como operavam 0s mecanismos de autorregulacdo permanente da corporacdo (NIETO
MARTIN, 2008b, p. 146).

Por outro lado, diferentemente da culpabilidade individual, devem ser igualmente
levados em consideracdo em sede deste juizo reprobatério coletivo os fatores (b) pos-
delitivos, representados pelas atitudes reativas da corporacdo em face ao descobrimento de um
delito!®®. Isto porque, da mesma forma que ex ante as empresas estdo obrigadas a desenvolver
medidas adequadas de autorregulacdo, ex post, apos a verificacdo de ocorréncia de um

comportamento tipico, a empresa deve igualmente reforcar seu compromisso com uma

168 Traduzido livremente do original: “La responsabilidad penal de las personas juridicas es, pues, la ultima ratio
de lo que hemos denominado autorregulacion coaccionada o autorregulacion regulada y concreta el deber de
las empresas de colaborar con el Estado con el fin de asegurar la eficacia del derecho, redistribuyendo de
alguna manera los costes que conlleva la persecucion y el enjuiciamiento de comportamientos delictivos”.

169 A extensdo do juizo de reprovacdo da culpabilidade sobre os aspectos praticados ex post a perpetragdo de um
delito demonstram uma clara influéncia sobre Nieto Martin das formulagGes de Brent Fisse e John Braithwaite,
a respeito do conceito de culpabilidade reativa (reactive corporate fault). Neste sentido, Nieto Martin (2008b,
p. 140), ao tratar do referido modelo afirma que “La culpabilidad reactiva posee ademas un indubitado valor a
la hora de realizar un reproche social. Pues, como indica Fisse, parte del reproche que se hace a quien ha
cometido una ofensa no depende s6lo de cémo se ha comportado previamente, sino de cudl ha sido su
actuacion posterior. E igualmente tiene también solidas bases en la teoria de la organizacion empresarial. Los
altos directivos de una entidad se ocupan de grandes cuestiones estratégicas, delegando las actividades
rutinarias. Por eso es posible que no estén al corriente del ambiente o las circunstancias que generan la
comision del delito. No obstante, una vez que éste ha tenido lugar se produce el denominado management by
exception. Los altos directivos retoman las riendas de la entidad, por ello la reaccion si que constituye
generalmente una expresion mas exacta de la politica empresarial ante estos supuestos.”. Em tradugo livre: “A
culpabilidade reativa também tem um indubitavel valor na hora de realizar uma critica social. Porque, assim
como indica Fisse, parte da reprovacdo feita contra quem tenha cometido uma ofensa ndo depende apenas de
como tenha se comportado anteriormente, mas de qual tenha sido a sua atuagdo posterior. E, igualmente,
também tem bases sélidas na teoria da organizacdo empresarial. Os altos diretivos de uma entidade se ocupam
de grandes questfes estratégicas, delegando as atividades rotineiras. Por isso, é possivel que eles possam ndo
estar familiarizados com o ambiente ou com as circunstancias que geram a comissao do delito. N&do obstante,
uma vez que este tenha lugar, se produz o denominado gerenciamento por excecdo. Os altos dirigentes
retomam as rédeas da empresa, de modo que a prépria reacdo geralmente constitui uma expressdo mais precisa
da politica corporativa em tais casos.”.
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atuacdo pautada pela legalidade, dando mostras de uma reestruturacdo rapida no sentido
exigido pelo ordenamento. Em especifico, seria possivel apontar para medidas como a
instauracdo de investigacOes internas posteriormente a tomada de conhecimento de um fato
delitivo, como um bom indicativo de uma culpabilidade empresarial adequada (NIETO
MARTIN, 2008b, p. 154).

Esta delimitacdo da culpabilidade em dois momentos distintos, pois, evidencia que
para Nieto Martin o direito penal coletivo, apesar de levar em consideracdo o fato, constitui
igualmente um direito penal de autor, onde o comportamento delituoso ndo é sendo a
manifestagdo de uma “personalidade” defeituosa, consistente em um defeito de organizacao
permanente, ndo pontual. Esta perspectiva, na opinido do referido autor, apesar de ser
inteiramente rechacavel sob a analise do direito penal individual — posto que nenhum
individuo pode ser responsabilizado pelo seu Ser — é inteiramente aplicavel no direito penal
coletivo. A justificativa para tal afirmacdo parte de que, na visdo de Nieto Martin,
diferentemente do que ocorre com os individuos, o Estado tem sim a legitimidade para dizer
como devem portar-se as empresas, especificamente em relacdo a sua organizacao e ao seu
carater. De fato, diversas normas juridicas contém deveres de organizacdo interna cujos
destinatarios sdo precisamente estes entes coletivos, algo inimaginavel no direito penal
individual (NIETO MARTIN, 2008b, p. 151).

Todos estes elementos, pois, levam o autor as seguintes conclusfes: (a) tanto o
comportamento pré-delitivo quanto o pds-delitivo sdo fundamentais para estabelecer o
conjunto de exigéncias que sustentam a ideia de culpabilidade; (b) o defeito organizacional
preventivo ou pés-delitivo precisa ter um carater permanente, ndo sendo verificada a
culpabilidade empresarial e, portanto, ndo incidindo responsabilidade penal, quando o fato
delitivo aparece de forma pontual. O que motiva a responsabilidade penal da empresa ndo é
nem a conduta da pessoa fisica nem a lesdo ao bem juridico, mas sim o seu déficit de
autorregulacdo permanente; (c) da mesma forma que ocorre em sede do direito penal de autor,
o fato delitivo concreto evidencia a existéncia de uma organizagdo defeituosa previamente. O
comportamento delitivo interessa como confirmacdo da falta de organizacdo; (d) a existéncia
de um comportamento individual delituoso se apresenta, por razdes de politica criminal, como
uma condicdo objetiva de punibilidade. Por consequéncia, ainda que o defeito organizacional
possa ser verificado anteriormente a perpetracdo de um crime, a san¢do penal contra a
empresa s6 pode ser imposta com a realizacdo de um crime. As irregularidades anteriores a
perpetracdo delitiva s6 podem ser alvo do direito administrativo sancionador (NIETO
MARTIN, 2008b, p. 152).
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S0 estes, em sintese, 0s contornos principais do modelo de imputacdo penal para as
pessoas juridicas formulado por Adan Nieto Martin'’®. A sua construcdo é digna de varias
consideracOes elogiosas, em especial pela aproximacdo que realiza entre o Estado e as
empresas. Isto porque, partindo de uma via distinta ao direito penal tradicional, o referido
autor consegue desenvolver um modelo de imputacdo penal as empresas que legitima a
criacdo de uma série de deveres de colaboracdo com as fungdes estatais, em uma formulacéo
significativamente respaldada nos conceitos, ja apresentados anteriormente, de
responsabilidade social corporativa e de autorregulacdo regulada. Se trata, portanto, de um
notdvel desenvolvimento da culpabilidade pelo defeito organizacional inicialmente
apresentada por Klaus Tiedemann, mas que, com Nieto Martin, alcanca um viés muito mais
moderno e elaborado (FEIJOO SANCHEZ, 2012b, p. 80).

Apesar de muito interessante por razdes pragmaticas, 0 modelo de Nieto Martin sofre
de uma debilidade considerdvel no que diz respeito & sua fundamentagdo dogmatica. De
inicio, ao ndo estabelecer diferenca alguma entre injusto e culpabilidade, o autor termina por
enfraquecer e reduzir as capacidades de racionalizacdo do poder punitivo de seu préprio
modelo. Ao revés de estabelecer dois filtros dogmaticos com objetivos e finalidades distintas,
ele une os dois momentos em um inchado conceito de culpabilidade, dificultando
sobremaneira a sua aplicagdo e utilizagdo prética.

Ademais, além desta critica inicial, 0 modelo por ele proposto também peca por, em
ultima instancia, se tratar de um sistema exclusivamente voltado para alcancar um interesse
publico especifico, representado pelo estimulo a criacdo e estabiliza¢do dentro das empresas
de programas eficazes de prevencao e reacdo a atividade delitiva. Se distancia, portanto, do

fato em si, pautando-se exclusivamente na estrutura organizacional da empresa. Para a

170 Existem outros elementos importantes ao modelo desenvolvido pelo autor, mas que para os propdsitos do
presente trabalho sé podem ser tratados de maneira superficial. Em especial, destacam-se trés destes elementos:
(a) sua visdo sobre os elementos subjetivos do dolo e da imprudéncia, (b) sua construcdo sobre a
inimputabilidade e (c) sua criacdo de um amplo leque de sanc¢Bes passiveis de imposicdo sobre as empresas
delinquentes. Em relacdo ao primeiro ponto, defende que no direito penal coletivo dolo e imprudéncia se
convertem em metaforas ou parabolas, mediante as quais se tenta descrever, apenas, a gravidade do defeito de
auto-organizagdo. Relativamente a inimputabilidade, o referido autor entende que existiriam trés supostos de
inimputabilidade, representados pelas sociedades de fachada, que ndo desenvolvem atividade econdmica
alguma, as pequenas sociedades, que apesar de desenvolverem atividades licitas, ndo possuem um nivel de
complexidade suficiente para justificar a imputacéo direcionada a pessoa juridica, e, por fim, as organizacGes
criminosas. Para todas estas, Nieto Martin defende a aplicacdo de verdadeiras medidas de seguranca, ndo de
penas criminais. Finalmente, quanto a perspectiva sancionatdria, o referido autor que a fungdo da pena
direcionada contra a pessoa juridica é de natureza preventivo especial, representada pela consecucdo de um
maior nivel de auto-organizacdo, mediante 0 compromisso empresarial de prevenir e evitar a realizacdo de
delitos em sua atividade. Por isso, a fim de que o mencionado objetivo seja alcangado, é preciso conceder aos
magistrado um amplo leque sancionatorio, através do qual sera possivel a lavratura de diversos tipos de
sentengas: reparadoras, preventivas gerais, reabilitadoras e inocuizadoras. De qualquer maneira, para 0
posicionamento completo do autor, em todas as suas nuances: NIETO MARTIN, 2008b.
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empresa, no entender do referido autor, bastara cumprir com este fim politico-criminal para
livrar-se da responsabilizacdo penal. Desta maneira, a responsabilidade penal proposta por
Nieto Martin mais bem representa uma responsabilizacdo derivada de um fato delitivo que
uma responsabilizacdo motivada pelo fato delitivo em sentido estrito. Como bem aponta
Bernardo Feijoo Sanchez (2012b, p. 79) sobre a proposta de Nieto Martin, “Nao se trata, em
ultima instancia, de que a pessoa juridica delinqua ou ndo, mas sim de que as empresas
assumam tarefas publicas e se ponham ao lado do Estado na tarefa de evitar delitos.”*"*.

Em sintese, pois, apesar das consideracGes do referido autor serem bastante validas
para o desenvolvimento de um sistema sancionatdrio dentro de uma logica administrativo-
sancionat6ria, mostram-se elas insuficientes para impor sancGes de carater penal, cujas
exigéncias dogmaticas sdo significativamente maiores. Acaso se pretenda utilizar do direito
penal, com toda a sua forca fatica e simbolica, é preciso se respeitar as regras basicas exigidas
para a sua aplicacdo. Como bem aponta Bernardo Feijoo Sanchez (2012b, p. 85), em uma
critica contundente a teorizagdo de Adan Nieto Martin: “Nao se pode jogar o basquete com as

regras do hoquei.”*"?.

5.3.6 O modelo construtivista de responsabilidade penal empresarial de Carlos
GOmez-Jara Diez.

Carlos Gomez-Jara Diez, em sua proposta, aponta para a necessidade de rompimento
do ciclo hermenéutico atual em que se encontra a dogmatica penal tradicional, pautada
essencialmente pelo paradigma do individualismo metodolégico. Para tanto, Gémez-Jara
defende que para superar a impossibilidade de conciliacdo da responsabilidade penal das
pessoas juridicas com a dogmatica, é preciso realizar um cambio do atual paradigma
filoséfico-social para aquele do construtivismo operativo, corrente epistemoldgica da teoria
dos sistemas sociais autopoiéticos, cujo maximo expoente é justamente Niklas Luhmann. E
sobre esta nova base que o modelo construtivista € desenvolvido, construindo uma visao
verdadeiramente inovadora para o direito penal empresarial (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008b, p.
99).

Segundo a teoria dos sistemas autopoiéticos, todos os sistemas gozam de uma

especial autorreferencialidade, oriunda de sua capacidade de reproduzir-se autopoieticamente,

11 Traduzido livremente do original: “No se trata, en ultima instancia, de que la persona juridica delinca o no,
sino de que las empresas asuman tareas publicas y se pongan del lado del Estado en la tarea de evitar hechos
delictivos.”.

172 Traduzido livremente do original: “No se puede jugar al baloncesto con las reglas del hockey.”.
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isto é, de produzir e reproduzir os elementos a partir dos quais o proprio sistema encontra-se
constituido (GOMEZ-JARA DIEZ, 2006, p. 04)'73. Ao que interessa para a responsabilidade
penal empresarial, a caracteristica da autorreferencialidade pode ser observada na organizacéo
empresarial, no ser humano e, também, no direito, sendo todos eles sistemas sociais
autopoiéticos. Entretanto, apesar dos trés sistemas serem autopoiéticos, isso ndo significa que
a sua operacdo se desenvolva de maneira idéntica em todos eles, pelo contrério, cada um
destes sistemas terd sua propria estrutura e sua propria operacdo. Assim, esclarece o referido
autor que enquanto o ser humano € um sistema psiquico, que se reproduz com base na
consciéncia, a organizacdo empresarial € um sistema social organizativo, cuja reproducgdo se
da sobre a base das decisdes. Por fim, o direito seria um sistema funcional, onde a reproducéo
autopoiética teria lugar a partir das comunicacdes juridicas (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008b, p.
101).

A concepcdo da sociedade a partir da teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann
implica que o sistema juridico ndo é composto pelos seres humanos, ou por a¢des, mas sim
por comunicacdes juridicas. O direito, portanto, reproduz-se a si mesmo (autopoiesis) por
conta de sua capacidade de produzir continuamente comunicagfes juridicas em virtude de
outras comunicagdes juridicas anteriormente produzidas. E nisto, portanto, que consiste a
autopoiesis do sistema juridico. Esta autorreferencialidade, na visdo de GoOmez-Jara,
impossibilita ao sistema juridico o acesso aos dois outros sistemas anteriormente assinalados,
isto €, a empresa (sistema organizativo) e ao individuo (sistema psiquico). Por consequéncia,
como o direito ndo pode acessar diretamente as comunicacdes destes outros sistemas, ele
precisa criar uma comunicacdo propria de ambos, a partir de suas proprias comunicacfes
juridicas, ou juridico-penais, no caso do direito penal (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 203).

No que se refere ao sistema organizativo, dito sistema encontra-se composto por
decisbes. Sua autopoiesis, portanto, consiste na reproducdo continua de decisdes. Esta
autorreferencialidade, igualmente, encerra este sistema em si mesmo, excluindo os demais de
sua constituicdo, passando eles a figurar no entorno deste sistema. Por figurarem no entorno
do sistema organizativo, os demais sistemas precisam ser por ele compreendidos, o que se
dara apenas a partir das operacbes do proprio sistema organizativo, o qual construird
autonomamente a sua imagem dos demais. Esta construcdo de sua propria realidade é que

permitira as empresas desenvolver uma capacidade epistemologica (conhecimento

1% Em maiores detalhes sobre as caracteristicas da autorreferencialidade, autopoiesis, autoorganizagdo e
autorresponsabilidade dos sistemas sociais organizativos, Carlos Gomez-Jara Diez (2005 e 2006), Niklas
Luhmann (1997), ou no Capitulo 02 do presente trabalho.
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organizativo) e de aprendizagem que as dotara de complexidade suficiente para predicar a elas
uma capacidade de auto-organizagdo e de autorreflexdo que as tornam independentes de seu
entorno, adquirindo a autonomia necesséria para se auto-administrarem (GOMEZ-JARA,
2005, p. 204).

Uma vez realizado o cdmbio de paradigma proposto por Gomez-Jara, surge um
problema central, relacionado com a dificil de questdo de como incorporar este novo
paradigma no ambito especifico do direito penal. Para isto, o referido autor recorre
precisamente ao normativismo funcionalista, corrente do pensamento juridico-penal fundada
por Giinther Jakobs (GOMEZ-JARA, 2005, p. 208). Isto porque, apesar de Jakobs ndo aceitar
todos os postulados da teoria dos sistemas e chegar a conclusdes distintas as desta Ultima,
entende ele que a sociedade é formada por comunicacdo e oferece um conceito de
culpabilidade (funcional-pessoal) que pode ser compativel com o paradigma da teoria dos
sistemas (PASTOR MUNOZ, 2006b, p. 08)*74.

Gobmez-Jara, porém, em sua investigacdo, pretende manter-se integralmente inserido
no paradigma dos sistemas sociais autopoiéticos, produzindo, por consequéncia, certas
divergéncias com o posicionamento do penalista alemdo, em especial acerca da possibilidade
de concepc¢édo de um conceito de culpabilidade empresarial, negada pelo segundo, mas aceita
pelo primeiro. Entretanto, para Gémez-Jara isso ndo representa um demérito de sua prépria
teoria, pelo contrario, pois na medida em que Jakobs ndo incorpora a totalidade do arsenal
conceitual da teoria dos sistemas autopoiéticos em suas construcdes, é ele incapaz de alcancar
0 resultado ora sustentado, de que as empresas sao sim capazes de culpabilidade. Em
definitivo, 0 modelo construtivista toma como referéncia as construcgdes de Jakobs, mas a elas
ndo se limita, por entender que o conceito construtivista de culpabilidade ndo pode abandonar
nunca os postulados fundamentais da teoria dos sistemas autopoiéticos (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2005, p. 209).

Estabelecidas estas premissas tedricas introdutdrias, Gomez-Jara entende ser
necessario, acaso se pretenda responsabilizar penalmente as pessoas juridicas, o
desenvolvimento de uma dogmatica penal coerente, de forma a cumprir a insubstituivel
funcdo garantista que a ela é atribuida. Tenta, assim, o referido autor, fugir da inegavel
tentacdo do esquecimento dos fundamentos da teoria do delito quando o sujeito a que se

pretende direcionar a imputacdo € uma empresa, em virtude da maior facilidade de obtencéo

174 No entender de Carlos Gémez-Jara Diez (2005, p. 209), “Jakobs, como él mismo reconoce, no pretende
elaborar una teoria de Derecho penal que sea absolutamente consecuente con dicha teoria social”. Em tradugdo
livre: “Jakobs, como ele mesmo reconhece, ndo pretende elaborar uma teoria do Direito penal que seja
absolutamente consequente com dita teoria social.”.
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de uma responsabilizacdo nestes termos. Isto porque, o estabelecimento de verdadeiras penas
para as pessoas juridicas traz, em contrapartida, um necessario comprometimento com uma
certa ortodoxia, no sentido de elaborar uma metodologia dogmaética adequada com a
finalidade de limitar o exercicio indiscriminado do poder punitivo do Estado contra os entes
coletivos (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012a, p. 120).

Para proceder a esta elaboracdo de uma teoria juridico-penal do delito coletivo,
Gomez-Jara propde a adocdo do método da equivaléncia-funcional, pretendendo, a partir
disso, determinar qual a funcao exercida pelas diversas categorias da teoria juridica do crime,
para, depois, estabelecer o seu equivalente funcional no ambito do direito penal empresarial
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 53). A seguir, portanto, explicar-se-4 como o modelo
construtivista de autorresponsabilidade penal realiza a referida equivaléncia-funcional de
quatro categorias essenciais da teoria juridica do crime: (a) acéo, (b) injusto, (c) culpabilidade
e (d) pena.

Conforme ja exposto, a dogmaética juridico-penal tradicional costuma rechacar a
proposta de uma responsabilizacdo penal coletiva justamente pela sua incapacidade de (a)
acao. Como apenas os individuos sdo capazes de acdo, as pessoas juridicas, no maximo, s
obteriam certa capacidade de agir através delas. O que resta claro para Gémez-Jara, porém, é
que enquanto for utilizada esta seméantica da acdo, unicamente referida ao ser humano, esta
praticamente destinada ao fracasso qualquer tentativa de transposicdo desta categoria ao
ambito empresarial. Para superar este problema, defende o referido autor que as modernas
tendéncias da teoria do direito penal oferecem novos apoios para superar esta dificuldade, em
especial no que diz respeito a certos conceitos de pessoa que tomam por base um mesmo
denominador comum, apto a considerar como “pessoas’” tanto as pessoas fisicas quanto as
juridicas. No centro destas construcdes teoricas, pois, encontram-se fundamentagoes
essencialmente pautadas pela ideia de competéncia organizacional (GOMEZ-JARA DIEZ,
2008b, p. 112)7.

Desde esta perspectiva, abre-se a possibilidade de compatibilizacdo conceitual entre
o direito penal individual e o direito penal empresarial, pautada, como ja se disse, desde a
perspectiva da corrente normativo-funcionalista. Isto porque, determinadas organizagdes

empresariais alcancam um nivel tal de complexidade que, da mesma forma que acontece com

175 Alguns exemplos de construcdes tedricas que desenvolvem um novo conceito de pessoa, afastado da
compreensdo do paradigma do individualismo metodolégico, podem ser vistos em autores como Ernst Lampe,
que pauta seu conceito de pessoa a partir da producgdo social do injusto, e Wilfried Bottke, que entende como
pessoa a entidade, individual ou coletiva, capaz de organizar contatos sociais (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012a, p.
122).
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a psique humana, comecam a demonstrar caracteres proprios de autorreferencialidade, auto-
conducdo e autodeterminacdo. Precisamente por isso, é possivel determinar que a pessoa
juridica possui uma determinada competéncia organizacional ou que exerce uma posi¢ao de
garantia sobre seu proprio ambito organizativo. O que o autor aduz, em sintese, € que pelo
fato de determinadas pessoas juridicas alcangarem um dado grau de auto-organizacao, torna-
se legitimo ao direito penal responsabilizar as empresas pelas consequéncias derivadas de
suas liberdades organizativas (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012a, p. 121). Justamente por ter a seu
favor reconhecida esta liberdade para configurar o seu proprio ambito de organizacdo é que a
pessoa juridica devera evitar a criacdo, em seu seio, de riscos superiores ao permitido, 0s
quais, acaso concretizados, permitem a responsabilizacio do ente coletivo (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2008b, p. 115).

Assim, relativamente ao conceito de acdo, é possivel afirmar que, sob a otica do
modelo construtivista, da mesma forma que uma pessoa fisica tem uma capacidade de acdo
que constitui a base sobre a qual é construida a sua responsabilidade, a pessoa juridica tem
uma capacidade de organizacdo que deve servir para 0 mesmo fim. Este primeiro nivel de
analise, pois, leva a conclusdo que para uma teoria do delito construida para as pessoas
juridicas, a capacidade de organizacdo do ente coletivo se apresenta como um equivalente
funcional da capacidade de acao das pessoas fisicas (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012a, p. 122)*7¢.

Como consequéncia deste postulado, é possivel considerar que as pessoas juridicas
possuem uma liberdade de auto-organizacdo que pode ser exercida de forma correta ou
defeituosa. Quando esta liberdade é utilizada de modo defeituoso, um defeito de organizacao

é produzido, que, desde uma perspectiva juridico-penal, constitui o préprio (b) injusto

176 E preciso apontar, aqui, uma ressalva feita pelo autor quanto a capacidade de organizacio das empresas. Isto
porque, no entender de Gémez-Jara, nem todas as empresas sao capazes de se auto-organizar, o que implicaria
em uma espécie de inimputabilidade da pessoa juridica. Para o referido autor, da mesma forma que os sistemas
psicoldgicos (pessoas fisicas), 0s sistemas organizacionais precisam desenvolver um certo nivel de
complexidade interna para tornarem-se autorreferentes, permitindo, assim, uma autodeterminagdo do préprio
sistema com respeito ao seu entorno, questdo decisiva para o nascimento da responsabilidade penal da
corporacdo. Desta forma, é possivel estabelecer uma nova equivaléncia funcional, entre o desenvolvimento de
uma complexidade interna suficiente no ser humano e na organizacédo empresarial. Gomez-Jara (2011, p. 54)
esmilga o seu argumento a partir do seguinte exemplo: “To the same extent that children are not capable of
wrongdoing according to individual criminal law until their psychological system is sufficiently complex, i.e.,
until it reaches a certain level of internal self-referentiality or self-consciousness, a corporation should not be
held criminally liable until it develops a certain level of internal self-referentiality, i.e., self-organization.
Corporations should also exceed that complexity benchmark, that is, enough internal self-referentiality, to be
considered potential offenders by criminal law.”. Em tradugdo livre: “Na mesma medida em que as criangas
ndo sdo capazes de praticar crimes de acordo com o direito penal individual até que seus sistemas psicoldgicos
sejam suficientemente complexos, ou seja, até atingir um certo nivel de autorreferencialidade ou
autoconsciéncia interna, uma corporacdo ndo deve ser responsabilizada criminalmente até que desenvolva um
certo nivel de autorreferencialidade interna, isto é, uma auto-organizacdo. As corpora¢@es também devem
ultrapassar essa referéncia de complexidade, ou seja, uma suficiente autorreferencialidade interna, para serem
consideradas potenciais infratoras pelo direito penal.”.
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empresarial. Expressado de outra forma, o que a pessoa juridica “faz”, no entender de Gomez-
Jara, é se organizar, podendo esta organizagdo ser realizada de forma correta ou incorreta. A
pessoa fisica, pois, no entender do referido autor, atua precisamente no marco desta
organizacdo, seja ela adequada ou ndo. Isto gera duas consequéncias opostas: (i) se a pessoa
fisica atua criminalmente no marco de uma organizacdo correta, ndo se pode considerar que
junto ao injusto individual concorre um injusto proprio da pessoa juridica. (ii) se, por outro
lado, a pessoa fisica produz a sua atuacdo delinquente no contexto de uma organizacdo
defeituosa, entdo € sim possivel considerar que em conjunto ao injusto da pessoa fisica,
concorreu um injusto da pessoa juridica (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012d, p. 140).

Diante disto, Gomez-Jara identifica o conceito de defeito de organizacdo das pessoas
juridicas como o equivalente funcional do injusto préprio das pessoas fisicas. Defendida a
referida posicdo, duas dificuldades se apresentam de plano: (i) desde a perspectiva da
tipicidade objetiva, como é possivel determinar que uma empresa se organizou de maneira
defeituosa? (ii) por outro lado, acaso a tipicidade objetiva seja constatada, seria possivel
também atribuir uma dimensdo subjetiva da tipicidade para as empresas, isto &, seriam elas
passiveis de se organizar de maneira defeituosa de forma dolosa e / ou imprudente?

No que pertine a primeira dificuldade exposta, Gémez-Jara entende que dentre as
modernas teorias que se ocupam da questdo, provavelmente seja a teoria da imputacéo
objetiva a que permite maiores prestacGes neste ambito. Em primeiro lugar, a utilizacdo da
teoria da imputacdo objetiva traz menores questionamentos que as demais, principalmente por
ja ser bastante aceita pela jurisprudéncia e pela doutrina de diversos paises como parametro
adequado para o estabelecimento da vertente objetiva do injusto. Ademais, com 0 intenso
desenvolvimento de standards objetivos de organizagédo das pessoas juridicas presenciado nos
ultimos anos — regras SO, soft law, etc — a verificacdo da correspondéncia da organizagéo de
uma determinada pessoa juridica com ditos padrdes tornou-se passivel de ser realizada com
uma maior facilidade (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012d, p. 141).

Isto posto, tem-se que a analise através da teoria da imputacdo objetiva se dara, no
caso concreto, em dois niveis distintos. No primeiro, deve ser observado se a organizacdo da
pessoa juridica deu azo a geragdo de um risco acima do permitido. Caso a resposta seja
afirmativa, entdo a pessoa juridica tera se organizado defeituosamente e, portanto, contara
com um defeito organizacional que podera ser considerado como penalmente relevante. A
organizacéo defeituosa, porém, por si s, ndo é suficiente para a configuragdo do injusto. E
preciso mais. Por isto, em um segundo nivel de anélise, vai ser necessario estabelecer se o

resultado lesivo efetivamente concretizado foi decorrente do defeito de organizacdo da
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empresa. Em outras palavras, sera preciso verificar se o risco penal de fato produzido possui
alguma relacdo com o defeito organizacional existente no seio da empresa. Isto porque é
plenamente possivel que ocorra uma situacdo em que apesar da empresa estar organizada de
maneira equivocada, o risco de fato concretizado ndo possua qualquer relacdo com a
debilidade organizativa. Por isso, ¢ fundamental, neste segundo nivel, que seja possivel
estabelecer uma relagdo normativa entre o risco produzido e o concreto resultado lesivo
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2012d, p. 144).

Em resumo, desde a perspectiva objetiva do injusto empresarial, ndo se pode
desconhecer que a mera comissdo de um delito no &mbito organizativo de uma pessoa juridica
constitui um indicio da existéncia de um defeito de organizacdo. Entretanto, a simples
perpetracdo de um crime em seu seio nao é suficiente para se contatar que houve, de fato, um
defeito organizacional por parte da empresa. E preciso, igualmente, se determinar que a
pessoa juridica contava com uma organizacao, ex ante, ineficaz para combater o risco que
finalmente se produziu. Somente assim, pois, € que se tornara possivel afirmar que a vertente
objetiva do injusto empresarial esta presente (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012d, p. 145).

Esclarecida a teorizacdo do modelo construtivista sobre a vertente objetiva do injusto
empresarial, resta estabelecer os postulados do modelo de Gémez-Jara acerca da vertente
subjetiva do injusto. Neste sentido, no ambito da responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas, acaso se pretenda manter fiel a premissa de que a pessoa juridica deve responder por
seu proprio injusto e por sua prépria culpabilidade, é preciso estabelecer um entendimento
sobre o dolo e sobre a imprudéncia das empresas sob a ética da equivaléncia funcional
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2012d, p. 149).

Em concreto, desde a perspectiva construtivista, interessa assinalar que a empresa,
enguanto sistema organizativo autopoiético, dispde sobre o conhecimento organizativo com
independéncia do conhecimento individual dos particulares que a compdem. Para Gomez-
Jara, o nucleo do conhecimento coletivo é a observacdo de que o conteldo deste
conhecimento ndo esta caracterizado pelas particulas de conhecimento individuais, mas pelas
relagbes e pelos modelos de vinculagdo entre estes elementos do conhecimento. As
vinculagbes mesmas é que constituem o conhecimento independente, coletivo ou sistémico,
da organizacdo. Ademais, o entendimento do direto, dos individuos e das organizagdes como
sistemas funcionais autopoiéticos acarreta na compreensao de que o dolo, enquanto elemento
do sistema juridico, nada mais é do que uma constru¢cdo normativa, oriunda das préprias
comunicagdes do sistema juridico (GOMEZ-JARA, 2008b, p. 142).
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A unido dos razoamentos ora expostos resulta no fato de que o dolo, em sede do
direito penal empresarial, é entendido como o conhecimento organizativo concreto do risco
empresarial que se realiza em um resultado tipico. A empresa, em sintese, sabia que sua
organizacdo era deficitaria e ndo agiu para corrigi-la, respondendo penalmente quando um
risco vier a se concretizar em virtude desta sua omissdo. Por outro lado, a imprudéncia
empresarial deve ser compreendida como um defeito de organizagdo culposo que supere o
risco permitido. Em definitivo, seria esta a hipdtese em que a empresa, de forma negligente ou
imprudente, acreditava estar devidamente organizada para prevenir o risco ndo permitido, mas
na verdade ndo estava, quando poderia / deveria saber que era este o caso (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2015, p. 293).

Esclarecidos o0s contornos dos conceitos de defeito de organizacdo e de
conhecimento organizativo, cernes do injusto penal empresarial para 0 modelo construtivista,
é preciso desviar a atengdo para outro ponto de igual importancia, isto é, se ante a constatacao
de que um injusto corporativo foi perpetrado faz-se possivel ao ordenamento juridico oferecer
uma reacdo frente a ele, mediante a imposicdo de uma pena. Isto porque, apenas aquelas
condutas merecedoras de uma especial reprovabilidade geram a necessidade de imposi¢édo de
uma pena, sendo precisamente neste ponto onde se insere a discusséo sobre a criagdo de um
conceito préprio de culpabilidade para as pessoas juridicas, como categoria independente da
culpabilidade individual (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012c, p. 153).

Dentre todos os diferentes problemas que se apresentam em contra a instauracdo da
responsabilidade penal das pessoas juridicas, a determinacdo de uma (c) culpabilidade
empresarial possui um lugar de destaque. Nao por acaso, 0 argumento de que o principio da
culpabilidade seria incompativel com a organizacdo empresarial se apresenta como o principal
foco de resisténcia daqueles autores que repudiam esta pretensdo. Assim, da mesma forma
gue com as demais categorias do delito, Gomez-Jara pretende construir um conceito de
culpabilidade empresarial que apesar de ndo ser idéntico ao da culpabilidade individual, seja
um equivalente funcional deste. Em outras palavras, “conforme ao modelo construtivista,
culpabilidade empresarial e culpabilidade individual ndo sé&o iguais, mas sim funcionalmente
equivalentes.”*”” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008b, p. 123).

Em concreto, o conceito de culpabilidade empresarial formulado pelo modelo
construtivista € embasado em trés equivalentes funcionais, derivados dos trés pilares do

conceito de culpabilidade individual formulado pela doutrina normativo-funcionalista: (a) a

7 Traduzido livremente do original: “conforme al modelo constructivista, culpabilidad empresarial y
culpabilidad individual no son iguales, pero si funcionalmente equivalentes.”.
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fidelidade ao direito como condicdo para a vigéncia da norma; (b) o sinalagma bésico do
direito penal e (c) a capacidade de questionamento da vigéncia de uma norma.

De inicio, o conceito de culpabilidade normativo-funcionalista estabelece que a
tarefa de cumprir com o direito, de ser fiel ao direito, resulta vital para a vigéncia efetiva das
normas. Entretanto, a mera existéncia de uma norma ndo garante que estas serdo cumpridas.
Por isto, apenas quando se impde a pessoa a tarefa de ser fiel ao direito é que se pode predicar
as normas sua vigéncia efetiva. Desta feita, o que verdadeiramente é castigado por uma
sancdo penal é o questionamento da norma. Ndo se trata aqui da infracdo a uma norma em
especifico, mas sim da infracdo a todo o sistema normativo. Se trata, portanto, de garantir a
estabilizacdo do sistema juridico, cuja vigéncia unicamente serd mantida enquanto resultar
valido que cada pessoa procure por si mesma uma suficiente pré-disposicdo ao cumprimento
normativo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 260).

A complexidade social, neste cenario, figura como um elemento de indubitivel
importancia. Com efeito, afirma Gdémez-Jara que o aumento da complexidade social da
sociedade moderna, unida a nova compreensdo do mundo trazida pelo iluminismo, foram
responsaveis por estabelecer uma nova organizacdo social, de extrema relevancia para o
direito penal. O processo de racionalizagdo ou desmistificagdo do mundo, oriundo do
movimento iluminista, implica no desaparecimento de um sentido imanente deste, levando
aparelhado consigo o entendimento de que as pessoas, enquanto seres autbnomos, séo capazes
de guiar-se ou de conduzir-se a si mesmos. Esta nova visdo sobre a realidade tem como
consequéncia uma verdadeira proliferacdo de centros autbnomos de administracdo, isto €,
cada pessoa tem a capacidade / liberdade de administrar-se autonomamente (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2005, p. 260).

Como compaginar, porem, esta capacidade de autoadministragdo com a ordem
social? A unica maneira, para o referido autor, é levar a cabo um modo de organizagéo social
descentralizada, em que a cada pessoa é reconhecida a capacidade e a liberdade de organizar-
se autonomamente, com a obrigacgéo correlata de que entenda como sua a tarefa de procurar
agir de forma suficientemente fiel ao direito. Em resumo, a ordem social de respeito mdtuo e
0 reconhecimento entre as pessoas sera considerado vigente na medida em que as pessoas
cumpram com a tarefa de serem fieis ao direito. Nos casos em que se verificar uma infracao
culpavel de uma norma, se considerara que a pessoa fracassou nesta tarefa e se imputara uma
pena em virtude do seu fracasso em motivar-se neste sentido (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p.
260).
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Agora, a descentralizagdo social ora narrada ndo se deteve ao ser humano, pois o
processo de descentralizacdo da organizacdo social presente na modernidade também se
produziu com relacdo as organizacdes empresariais. Com efeito, a diferenciacéo funcional e a
correspondente descentralizacdo da sociedade foi se acentuando ao longo do século XX, até o
ponto em que, atualmente, entende-se como uma das caracteristicas fundamentais da
sociedade moderna a caréncia de um Unico centro organizador, isto é, a visdo da sociedade de
maneira policéntrica. Desta maneira, conforme bem detalnado em momento anterior do
presente trabalho, nasce o conhecido fenémeno da autorregulacéo regulada, como um reflexo
da incapacidade estatal para controlar determinados riscos caracteristicos da pés-
modernidade. O resultado deste movimento foi que o controle e a gestdo de muitos dos riscos
hoje existentes tenham sido descentralizados, saindo do dominio do Estado e passando, agora,
para organizacGes empresariais que em virtude do seu tamanho e complexidade interna nao
admitem uma regulacdo direta por parte do aparato estatal. Se muito, pode-se apenas aspirar a
um controle externo sobre o contexto da atividade empresarial, caracteristico da proposta do
direito reflexivo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008b, p. 124).

Diante deste cenario, torna-se ndo apenas necessario como também adequado impor
as organizagdes empresariais a obrigacdo primordial que afeta a toda pessoa juridico-penal: (i)
a obrigacdo de fidelidade ao direito. Dita fidelidade, porém, apenas se concretiza nas
empresas quando a sua autorregulacao interna esteja orientada ao cumprimento desta fungéo.
Assim, como a fidelidade ao direito constitui uma condicdo para a vigéncia das normas, a
autorregulacdo empresarial no ambito juridico-penal se realiza a partir da concreta fidelizacédo
da empresa ao direito. Portanto, da mesma forma que na culpabilidade individual, a
culpabilidade empresarial, enquanto primeiro equivalente funcional, consiste em uma falta ou
déficit de fidelidade ao direito. Isto posto, defende Gomez-Jara que esta fidelizacdo da
empresa ao direito s6 ocorrerd quando nela se verificar a formacdo / manutencdo de uma
cultura empresarial de cumprimento normativo, representada pelo “complexo de premissas de
decisdo ndo decidiveis em uma organizagdo empresarial.”*’®. Isto porque, ditas premissas de
decisdo ndo podem ser reconduzidas a uma ou outra decisdo individual concreta, sendo, na
verdade, geradas pela propria organizagdo empresarial e possuindo uma vigéncia determinada
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 273).

Do exposto, tem-se que o0 reconhecimento de uma esfera de autonomia a empresa

com a consequente obrigacdo de fidelidade ao direito, na visdo de Gémez-Jara, provoca, da

178 Traduzido livremente do original: “complejo de premisas de decision no decidibles en una organizacion
empresarial.”.
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mesma forma que ocorreu ao individuo, o nascimento de um cidaddo corporativo fiel ao
direito. A ndo institucionalizacdo de uma cultura empresarial de fidelidade ao direito, pois,
constitui uma verdadeira violacdo deste rol de cidadania corporativa, representando, assim,
uma manifestacio da culpabilidade juridico-penal empresarial (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008b,
p. 126).

No entender de GOmez-Jara, o0 nascimento desta fungdo do cidaddo corporativo fiel
ao direito leva ao reconhecimento de um minimo de igualdade para as empresas.
Precisamente desta compreensdo radica o segundo equivalente funcional da culpabilidade
empresarial, oriundo do (ii) sinalagma bésico do direito penal e que constitui uma instituicdo
fundamental da sociedade moderna: liberdade de organizacdo / responsabilidade pelas
consequéncias. Em uma sociedade que concede um amplo grau de liberdade para seus
cidaddos, possibilitando a estes uma ampla possibilidade de eleger seus proprios
comportamentos, exige-se, em contrapartida, que os comportamentos escolhidos ndo possuam
consequéncias lesivas. As pessoas, pois, se impde uma responsabilidade pela sua
autoadministracdo, isto é, pelas consequéncias advindas de sua liberdade auto-organizativa.
De outro modo, a sociedade concede esta mesma liberdade de se auto-organizar as empresas,
e, como consequéncia desta liberdade, se exige das pessoas juridicas uma responsabilidade
por sua propria organizacdo quando esta ndo se mantiver dentro dos limites do risco
permitido. Desta maneira, se acentua uma autorresponsabilidade empresarial, que pode ser
compreendida pelo seguinte postulado: “toda empresa deve comportar-se (organizar-se)
autorresponsavelmente, de tal maneira que ninguém resulte lesionado — isto é, que o risco
permaneca dentro do ambito empresarial -.” (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008b, p. 127)*°. Ao
adotar esta perspectiva, a empresa deixa, assim, de ser um mero ator econémico pautado pela
I6gica racional dos custos e beneficios, tornando-se, no entender de Gomez-Jara, uma
verdadeira cidada fiel ao direito.

Precisamente deste status de cidadania que surge o terceiro equivalente funcional da
culpabilidade empresarial. Resulta fundamental para a dimensdo material da culpabilidade
juridico-penal a possibilidade de poder participar na produ¢do comum de sentido. Em outras
palavras, o principio da culpabilidade, para Gomez-Jara, garante que a pessoa é competente
para intervir na vontade e na opinido publica, dela podendo igualmente dissentir. Entretanto,
como pode a pessoa juridica participar na producdo comum de sentido, a partir de uma

intervengdo nos assuntos publicos? Para o referido autor, o ponto de partida radica de uma

19Traduzido livremente do original: “toda empresa debe comportarse (organizarse) autorresponsablemente de tal
manera que nadie resulte dafiado — es decir, que el riesgo permanezca dentro del ambito empresarial —.”.
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determinada interpretacdo da liberdade reconhecida constitucionalmente as pessoas juridicas.
Neste sentido, o relevante ndo € o reconhecimento em si desta liberdade, mas sim o seu
conteddo e o seu significado. Assim, pautado por uma interpretacdo fornecida pela
jurisprudéncia americana (First National Bank of Boston v. Belotti), entende Gomez-Jara que
a liberdade de expressdo reconhecida as corporacgdes é oriunda da possibilidade que detém de
intervir no debate tratado pelos cidad&os, responsavel por moldar os rumos das decisdes
tomadas no ambito de uma democracia. Em definitivo, as corporacfes, da mesma forma que
aos individuos, se reconhece um direito de participar no processo de criacdo e definicdo das
normas sociais, contribuindo, assim, para a conformagdo ou questionamento das mesmas
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2012c, p. 171).
Portanto, diante de todo o exposto, fica claro que a atribuicdo de culpabilidade para
as pessoas juridicas pressupde o reconhecimento de um minimo de cidadania as empresas. E
desta cidadania deriva uma série de obrigacGes que, acaso ndo cumpridas, ensejam uma
reprovacdo por parte do direito penal. A culpabilidade penal empresarial para Gomez-Jara, em
resumo, se vé representada pela auséncia de fidelidade ao direito por parte de um cidadao
corporativo especifico, na medida em que ndo fomentou uma cultura empresarial capaz de
estimular uma organizacdo em prol da legalidade, e que, em decorréncia desta omisséo,
concretizou-se um risco ndo permitido?®,
Por fim, Gomez-Jara pretende também compatibilizar o conceito de (d) pena com o
direito penal empresarial. Neste sentido, a culpabilidade, tanto no direito penal empresarial
guanto no direito penal individual — ao menos desde uma perspectiva normativo-funcionalista

do direito penal — se fundamenta em uma concepgdo conhecida como prevencdo geral

180 Na visdo de Gomez-Jara (2008b, p. 136), 0 seu conceito de culpabilidade néo representaria uma culpabilidade
pelo carater ou pela condugdo de vida, mas sim uma culpabilidade pelo “fato” empresarial. Isto porque, o seu
modelo propGe uma compreensdo normativa do fato. Desta maneira, para o referido autor, “el mero dato
naturalistico de un transcurso mayor o menor del tiempo, no adquiere relevancia normativa juridico-penal. El
hecho — para respetar la culpabilidad por el hecho — consiste en la configuracién de un &mbito de organizacién
propio — siempre, claro esta, respetando los limites de la tentativa y la consumacion -, y de ahi que la libertad
desde este planteamiento tedrico no se entienda como una libertad de voluntad, libertad de decisién en un
momento concreto, sino libertad de (auto) organizacion, libertad de autoadministrarse. En definitiva, el hecho,
tanto en el Derecho penal individual como en el Derecho penal empresarial, se define como la configuracion
de un ambito organizativo determinado y dicha configuracién se produce, en el caso de la organizacion
empresarial, gracias a su capacidad de autoorganizacion (...) que fundamenta precisamente su competencia
organizativa.”. Em tradugdo livre: “o mero dado naturalistico sobre um maior ou menor transcurso de tempo,
ndo adquire relevancia normativa juridico-penal. O fato — para respeitar a culpabilidade pelo fato — consiste na
configuracdo de um ambito de organizacdo proprio — sempre, é claro, respeitando os limites da tentativa e da
consumacdo -, e, portanto, a liberdade a partir desta abordagem tedrica ndo é entendida como uma liberdade de
vontade, liberdade de escolha em um momento concreto, mas sim uma liberdade de (auto) organizacdo, uma
liberdade de autoadministracdo. Em suma, o fato de tanto no Direito penal individual como no direito penal
empresarial, é definido como a configuracdo de um ambito organizacional determinado, e dita configuracdo
se produz, no caso da organizacdo empresarial, gracas a sua capacidade de auto-organizacdo ( ...) que
fundamenta precisamente a sua competéncia organizacional.".
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positiva, concretizada a partir da ideia de retribuicdo comunicativa. De acordo com esta
teorizacdo, a pena cumpre a funcdo de contribuir — contribuicdo entendida, aqui, como
probabilidade de éxito da comunicacdo — com o0 reestabelecimento comunicativo da norma,
reforcando, assim, a fidelidade ao direito (GOMEZ-JARA DIEZ, 2008b, p. 130).

A opcdo de fundamentar a pena empresarial em uma vertente da prevencdo geral
positiva ndo € de forma alguma uma novidade. O que existe de inovador nesta proposta de
Gbmez-Jara é, na verdade, a atualizacdo que ele realiza desta opcdo. Isto porque, na
formulacdo do referido autor, a funcdo da pena, seja ela direcionada uma pessoa fisica ou a
uma pessoa juridica, é sempre a mesma, isto é, o reestabelecimento comunicativo da vigéncia
da norma. Tal posicionamento, inclusive, € uma consequéncia natural da adocdo de um
conceito de pessoa juridico-penal que abarque tanto individuos quanto organizacGes
empresariais. No que concerne ao reforco a fidelidade ao direito, 0 que mais interessa € como
ela ocorre no direito penal empresarial, representada pela figura da promogéo ou do estimulo
a autorresponsabilidade empresarial. Gragas ao conceito de culpabilidade do referido autor, a
relacdo estabelecida entre a autorregulacdo empresarial e a autorresponsabilidade empresarial
tem como especial consequéncia que as penas destinadas as empresas sejam direcionadas a
estimular na comunidade empresarial um exercicio de fidelidade ao direito, favorecendo uma
autorregulacdo conforme ao direito e o correspondente estabelecimento de uma cultura
empresarial de cumprimento com a normativa penal. Se estimula, pois, através das penas, que
as empresas cumpram com seu papel de cidadaos corporativos fieis ao direito e que, no geral,
seja produzido um reforco a vigéncia das normas na sociedade moderna (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2005, p. 300).

Feitas estas explanacdes, percebe-se que Gomez-Jara foi capaz de desenvolver uma
proposta completa, que leva em consideragdo todos os elementos da dogmatica penal
tradicional, para, assim, realizar uma compatibilizacdo destes, sob a forma das equivaléncias-
funcionais, com uma nova dogmatica, desta vez voltada para as pessoas juridicas. Ademais,
Gomez-Jara consegue desenvolver uma verdadeira distingdo entre os conceitos de injusto e de
culpabilidade, de forma a verdadeiramente separar os dois momentos de analise do delito
corporativo. Por fim, com seu conceito de pena, o referido autor estabelece um fundamento
coerente para justificar a imposi¢do de uma sancao de carater penal para as empresas, pautado

pelas nocdes de prevencio geral positivalsl,

181 E jnteressante perceber como até mesmo autores que rechacam a pretensio de responsabilizar penalmente as
pessoas juridicas ressaltam a robustez teérica do modelo proposto por Carlos Gomez-Jara Diez. Neste sentido,
Ginther Jakobs (apud GOMEZ-JARA DIEZ, 2005, p. 20), sabidamente contrario ao estabelecimento de uma
responsabilidade penal coletiva, em uma opinido sobre a obra do referido autor, destaca que “El trabajo de
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Apesar dos seus inimeros méritos, o0 modelo construtivista, da mesma forma que o0s
demais, também foi duramente criticado pela doutrina. Uma primeira rejeicdo a proposta de
Gomez-Jara é dada pela sua concepgdo das empresas como sistemas autopoiéticos. Se bem é
certo que as organizacfes complexas tém suas dindmicas proprias institucionalizadas, de tal
maneira que a capacidade individual de influir ou modifica-las é significativamente limitada,
para a maior parte da doutrina, isto ndo leva a conclusdo de que a organizacdo esteja
completamente desvinculada do fator humano. N&o se questiona, pois, que desde uma
perspectiva sociologica possam existir dindmicas coletivas ou culturas corporativas
impossiveis de serem conduzidas a um comportamento individual em especifico, mas sim as
conclusBes normativas que derivam desta realidade, isto é, que exista um ente com identidade
permanente no tempo que vai adotando decisGes autbnomas a curto e largo prazo e que se
auto-organiza de forma desvinculada de todo fator humano. Na opinido de Bernardo Feijoo
Sanchez (2015b, p. 54), “Resulta tdo errdneo para fundamentar o delito corporativo descartar
aos individuos como explicar todos os fendmenos em chave individualista.”*82, O individuo
segue, na opinido de boa parte da doutrina, como o centro de todo o sistema juridico-penal,
embora seja possivel construir vias paralelas de responsabilidade pelo fato delitivo
direcionadas para outros sujeitos, como é o caso das empresas (FEIJOO SANCHEZ, 2015b,
p. 53).

De outra forma, também se critica a ideia de “injusto de desorganizagdo”, elaborada
por GOmez-Jara. Primeiramente, se contesta até que ponto este injusto seria realmente

merecedor de uma pena, em virtude das graves dificuldades de legitimacdo material existentes

Gomez ofrece, en mi opinién, y con diferencia, la mejor fundamentacion para la punicion de la empresa y
obliga simultdneamente a todos los adversarios de tal punicidn (entre los cuales me cuento, con alguna
limitacion) a llevar a cabo redoblados esfuerzos — si no es que los adversarios acaban convirtiéndose en
conversos-.”. Em tradugdo livre: “O trabalho de Goémez oferece, em minha opinido, ¢ com diferenga, a melhor
fundamentagdo para a punicdo da empresa e obriga simultaneamente a todos os adversarios de tal punicéo
(entre os quais me incluo, com alguma limitagdo) a levar a cabo redobrados esforgos — se ndo é que 0s
adversérios acabam convertendo-se em conversos-.”. Da mesma forma, Luis Gracia Martin (2014, p. 29), um
dos criticos mais contundentes da proposta de responsabilizar criminalmente as pessoas juridicas, igualmente
ressalta o esforco tedrico de GOmez-Jara, quando afirma que “Finalmente, también he formulado, y ahora
quiero reiterarlo aqui, un juicio muy favorable y claramente elogioso — por que sin duda lo merecen — sobre
ciertas brillantes y, sin duda, sumamente aprovechables y operativas elaboraciones doctrinales debidas a la
produccion de Carlos Gémez-Jara en su decidido empefio, que lleva a cabo con tenaz esfuerzo, para construir
un concepto — no obstante imposible — de culpabilidad propia de la persona juridica como fundamento de un
supuesto e imaginado Derecho penal de agrupaciones.”. Em tradug@o livre: “Finalmente, também formulei, e
agora que reitera-lo aqui, um juizo muito favoravel e claramente elogioso — porque sem dlvida o merece —
sobre certas brilhantes e, sem divida, sumamente aproveitaveis e operativas elaboracfes doutrinais devidas a
producdo de Carlos Gémez-Jara, em seu decidido empenho, que leva a cabo com tenaz esforgo, para construir
um conceito — ndo obstante impossivel — de culpabilidade prépria da pessoa juridica como fundamento de um
suposto e imaginado Direito penal das agrupagdes.”.

182 Traduzido livremente do original: “Resulta tan erréneo para fundamentar el delito corporativo desechar a los
individuos como explicar todos los fendmenos en clave individualista.”.
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neste sentido. Isto porque, figuraria esta modalidade de injusto como uma espécie de crime de
perigo abstrato consistente na mera desorganizacdo empresarial, o que, na opinido da
doutrina, poderia representar uma atribuicdo de responsabilidade penal pela mera infracdo de
um dever. Neste sentido, conforme leciona Ricardo Robles Planas (2016, p. 201), em uma
critica contundente sobre a posicdo de Gomez-Jara, “ndo ¢ possivel legitimar que se puna a
ndo adogdo de medidas organizativas empresariais por si s6 pela mera possibilidade de que
um terceiro autorresponsavel utilize a pessoa juridica como instrumento para delinquir.”. Em
segundo lugar, surge a questdo de quem deveria responder pela infracdo destes deveres
formais de organizacdo, os administradores ou a propria empresa. Sob este enfoque, a critica
costuma se concentrar no argumento de que se o propoésito da punicéo é combater os aludidos
injustos de organizacdo, tal pretensdo s seria obtida a partir da punicdo das pessoas fisicas
com capacidade de decisdo a esse respeito, através de um tipo penal especifico que punisse
esta infragdo do dever (ROBLES PLANAS, 2016, p. 202).

A posicdo de Gomez-Jara sobre o dolo e a imprudéncia empresarial é, também, alvo
de criticas. O argumento reside no fato de que o referido autor, ao tratar dos elementos
subjetivos do tipo, abandonou o paradigma do normativismo para, sobre as bases empiricas
procedentes das teorias da organizagéo, tentar fundamentar a existéncia de um conhecimento
por parte da corporagdo — conhecimento organizativo — distinto daquele obtido mediante a
soma de seus componentes individuais. Deste modo, como ja exposto, seria 0 dolo o concreto
conhecimento organizativo do risco empresarial que se realiza em um resultado tipico. Ocorre
que esta pretensdo possui um grau de complexidade tdo elevado que a sua aplicacdo no
terreno pratico seria bastante desafiadora, em especial pela significativa dificuldade que se
teria em comprovar este conhecimento organizativo em sede de um processo penal (NIETO
MARTIN, 2008b, p. 159).

Por fim, o modelo de culpabilidade proposto por Gémez-Jara também € alvo de
variadas criticas da doutrina. A mais contundente diz respeito a nocdo de cidadania
corporativa, construida no referido modelo. Isto porque, para os detratores desta visdo, nao é
suficiente afirmar que um minimo de cidadania pode conformar toda a construgdo teorica
sobre a culpabilidade. No direito penal, por se estar trabalhando com penas, san¢cdo maxima
passivel de aplicacdo em um Estado democratico de direito, deve-se observar uma cidadania
maxima, e ndo minima, que é a Unica capaz de sustentar a imposicdo de uma pena. Uma
culpabilidade empresarial, portanto, para figurar como verdadeira equivalente funcional da
culpabilidade individual, deveria pressupor, necessariamente, um status igual ou equivalente

de cidadania, ndo um inferior. Entretanto, a posicdo de GOmez-Jara, apesar do seu esforco
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analitico, acaba por reconhecer que ndo existe uma cidadania equivalente, o que acarreta, para
muitos autores, em uma impossibilidade de se falar em sangdes que tenham como pressuposto
a culpabilidade (FEIJOO SANCHEZ, 20154, p. 218).

Em definitivo, porém, e apesar de todas as criticas, 0 modelo construtivista proposto
por Carlos Gomez-Jara Diez mostra-se como a formulagdo mais coerente e consequente, até o
presente momento, no ambito da responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, concedendo
contra-argumentos robustos para refutar a impossibilidade de acéo, de culpabilidade e de pena
dos entes coletivos. Ainda que ndo se aceite todos 0s seus postulados — ou mesmo que nao se
aceite nenhum deles — o seu mérito é inegdvel. Mas ndo s6. O modelo construtivista
demonstra que a formulacdo de uma responsabilidade penal autbnoma para as pessoas
juridicas é algo passivel de ser dogmaticamente construido, ainda que se possa admitir que
esta proposta em especifico ndo foi capaz de superar todos os problemas apresentados na
discussdo doutrinaria. O que faz este modelo, na verdade, é mostrar que existe sim um
caminho, abrindo uma nova frente através da qual futuros doutrinadores poderdo expandir 0s
seus conceitos e postulados, com o fito de elaborar um método juridico-penal para a
responsabilizacdo das empresas com um nivel de aceitacdo semelhante aquele alcancado pela

metodologia desenvolvida para as pessoas fisicas, através do método finalista.

5.4 A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NO CENARIO
LEGISLATIVO NACIONAL E INTERNACIONAL.

De toda a extensa exposicdo tedrico-doutrinéria que acaba de se proceder, resta
evidente que os modelos até 0 momento propostos para fundamentar uma responsabilizagédo
penal das pessoas juridicas, apesar de possuirem diversos méritos, encarando frontalmente
uma série de desafios impostos pela dogmatica penal tradicional, ainda ndo alcancaram um
patamar de desenvolvimento suficiente para eleva-los a posicdo de corrente majoritaria
defendida pela doutrina. As diversas criticas expostas sobre cada um dos modelos
anteriormente tratados, entretanto, ndo sdo capazes de retirar o que talvez seja a maior
conquista destas propostas, representada pela demonstracdo, mediante sélidos argumentos, de
que é sim possivel desenvolver um método dogmatico alternativo, apto a apresentar solucGes
frente as exigéncias do direito penal contemporaneo e de cumprir com a funcdo dogmatica
bésica de racionalizacdo do poder punitivo. Em resumo, apesar destes modelos néo
solucionarem integralmente todas as nuances do problema, eles apontam para o caminho a ser

seguido nos desenvolvimentos vindouros.
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O presente diagnostico pode ser confirmado mediante uma analise de direito
comparado. Isto porque, diferentemente do Brasil — preso no tempo a uma legislacéo prestes a
completar vinte anos de existéncia, cujo postulado da heterorresponsabilidade penal parece
figurar como clausula pétrea — diversos paises tém avancado consideravelmente em suas
tratativas sobre o tema. Conforme sera possivel vislumbrar a partir da explanagdo que se
segue, inumeros Estados onde anteriormente vigia o principio fundamental do societas
delinquere non potest alteraram a sua posicdo, passando, em tempos recentes, a adotar
legislacBes que compatibilizam a responsabilidade penal das pessoas juridicas com 0s seus
ordenamentos. Mas ndo sé. Talvez o mais surpreendente tenha sido o fato de que muitas das
construcdes doutrinarias sobre a autorresponsabilidade penal das empresas encontraram
amplo respaldo nestas novas legislacdes. Isto posto, com o fito de demonstrar o presente
argumento, proceder-se-a a uma sucinta exposi¢do do contexto normativo de alguns paises'®?,
na tentativa de identificar quais tendéncias estdo sendo seguidas no ambito legislativo da
responsabilizacdo das pessoas juridicas por fatos criminosos, seja ela de cunho penal ou
administrativo.

Neste sentido, como primeiro caso de analise, é de se observar a legislacdo
desenvolvida na Alemanha sobre o tema. De inicio, é preciso alertar que o referido pais ndo
aceita uma responsabilidade de carater penal para as pessoas juridicas, mas sim de natureza
administrativa. Esta forma de responsabilizacdo corporativa foi introduzida gradualmente
durante o curso do século passado, adquirindo especial relevancia a partir da normatizacao
chamada de Lei das Infragdes Administrativas (Gesetz iber Ordnungswidrigkeiten), do ano
de 1968. De acordo com o 830 da referida legislacdo, uma multa administrativa serd imposta
sobre uma pessoa juridica se um 6rgdo, um representante ou uma pessoa com funcdes de
controle no ambito da empresa tiver cometido uma ofensa criminal ou regulatoria
(Ordnungswidrigkeit). Ademais, o §130 da mesma lei estabelece que uma multa também
podera ser imposta caso um empregado comum cometa uma ofensa em nome da pessoa
juridica, desde que se comprove a falha de um representante da empresa em prevenir e / ou
desencorajar a comissdo da ofensa através de uma supervisio adequada (BOSE, 2011, p. 230).

Do exposto, se percebe que dois sdo 0s elementos centrais na proposicao
legislativa alemd, aptas a motivar uma responsabilizacdo administrativa das pessoas juridicas:

(a) o comportamento delitivo por parte de um representante legal da empresa, seja ele

183 Por uma verdadeira limitacdo de espaco, ndo sera possivel apreciar todos os modelos estabelecidos pela
legislacdo internacional sobre o tema. E feita, aqui, uma escolha, no sentido de abordar o contexto dos paises
cujas normativas costumeiramente possuem uma maior relevancia no direito nacional, ou que,
alternativamente, encontre-se em um estado ja consideravelmente avangado na tratativa do assunto.
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comissivo ou omissivo; e (b) a falta de uma organizacdo adequada ou o descumprimento de
deveres de supervisdo por parte de seus representantes — um defeito organizacional, em
sintese.

Conforme se percebe, no modelo de imputacdo estruturado pela Alemanha, a
empresa é responsabilizada administrativamente pela conduta criminosa de suas liderancas
corporativas, sejam elas comissivas ou omissivas. N&o por outra razdo, Renato de Mello Jorge
Silveira (2015, p. 93) afirma que a legislacdo alema ¢ “apenas rotularmente nao penal.”.
Ademais, ja se percebe aqui a clara influéncia do conceito de defeito de organizacdo, em um
modelo que muito se aproxima da proposta anteriormente delineada por Klaus Tiedemann.
Apesar deste defeito organizacional ndo ser absolutamente essencial para a responsabilizagéo
das empresas, posto que elas podem ser punidas mesmo quando ele ndo for constatado, o
referido conceito ja demonstra aqui uma certa relevancia, na medida em que podera
influenciar no montante da sangdo pecuniaria estabelecida contra a corporagdo (BOSE, 2011,
p. 230).

Feitas estas consideracdes sobre a perspectiva legislativa da Alemanha, veja-se,
agora, o modelo proveniente da Italia. Neste sentido, o legislador italiano apenas introduziu
um modelo de responsabilidade direta para as entidades coletivas no ano de 2001 e, ainda
assim, o fez apenas sob a égide do direito administrativo. A Italia, na verdade, sempre
repudiou a adocdo de uma responsabilidade penal das pessoas juridicas, em especial devido a
uma vedacdo de carater constitucional’®*. De qualquer maneira, com a introducdo no
ordenamento do referido pais do Decreto Legislativo n°. 231, de 08 de junho de 2001, €
inserida na legislacdo italiana um instrumento juridico apto a responsabilizar
administrativamente as pessoas juridicas em decorréncia da pratica de crimes (DE MAGLIE,
2011, p. 256).

A responsabilidade administrativa imposta pela legislacéo italiana é regida por um
modelo misto, onde sdo observados aspectos tanto de heterorresponsabilidade, especialmente
para a imputacdo, quanto de autorresponsabilidade. De inicio, € de se perceber que a puni¢éo
das empresas é decorrente dos crimes cometidos no interesse ou em beneficio da entidade

coletiva, através de seus oficiais, diretores, gerentes ou empregados. Adicionalmente, uma

184 Em seu art. 27, estabelece a Constituicdo Italiana que: “La responsabilita penale ¢ personale. L'imputato non &
considerato colpevole sino alla condanna definitiva. Le pene non possono consistere in trattamenti contrari al
senso di umanita e devono tendere alla rieducazione del condannato. Non € ammessa la pena di morte, se non
nei casi previsti dalle leggi militari di guerra.”. Em tradugéo livre: “A responsabilidade penal é pessoal. O
imputado ndo é considerado culpado até a condenacédo definitiva. A pena nao pode consistir em um tratamento
contrario ao senso de humanidade e deve tender a reeducacdo do condenado. N&o é admitida a pena de morte, a
ndo Sser nos casos previstos na legislagdo militar de guerra.”.
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sorte de culpabilidade estrutural da empresa também precisa estar presente. A
responsabilidade da empresa, entdo, é baseada em um simples mecanismo: se a pessoa
juridica ndo tiver adotado e efetivamente implementado medidas efetivas de controle antes do
cometimento de um delito, sera responsabilizada (PALUDI; ZECCA, 2014, p. 398).

A referida normativa, porém, permite a exclusdo da responsabilidade das
empresas em determinadas hipdteses. Esta isencdo, porém, tem uma dupla aplicabilidade, a
depender do sujeito ativo do delito. Neste sentido, se o crime for cometido por algum
representante, diretor ou gerente da empresa, ela ndo sera responsabilizada acaso demonstre:
(a) que antes do cometimento do crime adotou e implementou medidas preventivas de
controle relacionadas ao delito perpetrado; (b) que foi determinada a criagdo de um corpo
supervisor do funcionamento e da atualizacdo do modelo de organizagédo; (c) que a pessoa
responsavel pelo cometimento crime eludiu fraudulentamente o modelo de organizacdo e
gestdo estabelecido na pessoa juridica; e (d) que o corpo supervisor do modelo de organizacéo
desenvolveu seu trabalho adequadamente. Por outro lado, acaso um empregado de menor
escaldo tiver sido o responsavel pela perpetragdo do crime, a responsabilidade s6 sera
excluida acaso comprovado que: (a) foi verificada a adocéo e a efetiva implementacdo de um
modelo de organizacdo, gestdo e controle idéneo para prevenir crimes da mesma espécie
daquele verificado no caso concreto; (b) o empregado inobservou as regras estabelecidas pelo
modelo de organizacao, gestdo e controle impostos na corporacdo (PALUDI; ZECCA, 2014,
p. 398)18,

Conforme se observa da presente exposicao, existem trés pontos cardeais na
normativa italiana que devem ser verificados para se aplicar uma san¢do administrativa as
pessoas juridicas: (a) o comportamento delitivo por parte de um representante da empresa ou
de um empregado, seja ele comissivo ou omissivo; (b) a efetiva implementacdo de um modelo
de organizacdo, gestdo e controle, apto a evitar o cometimento de um delito; (c) a
possibilidade de exclusdo da responsabilidade administrativa, acaso verificado que a empresa
cumpriu com os seus deveres preventivos.

Do que se extrai, 0 modelo de imputacdo formulado pelo legislador italiano

corresponde a uma espécie de regime administrativo ancorado em fundamentos, requisitos e

18 para a referida normativa, um modelo de organizacdo empresarial aceitavel exige a presenca minima de
alguns requisitos: (a) identificacdo das atividades relacionadas com o cometimento do delito; (b) previsdo
especifica de protocolos relacionados ao treinamento e a implementacdo de decisdes a serem adotadas pelo
corpo interno da empresa; (c) a identificacdo de procedimentos de gestdo financeira aptos a prevenir a
comissao de delitos; (d) prever obrigacfes de troca de informacBes com o corpo supervisor; (€) introduzir um
sistema disciplinar para punir a inobservancia das medidas indicadas no modelo de organizagdo (PALUDI,
ZECCA, 2014, p. 399).
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garantias eminentemente penais, mas que é tratado fora do seu escopo. Dai a critica
formulada por Renato de Mello Jorge Silveira (2015, p. 97), ao alegar que o referido modelo
trataria, na realidade, “de uma verdadeira fraude de etiquetas.”. Ademais, outra vez se percebe
a importancia do conceito de organizacdo empresarial, chegando o legislador italiano até
mesmo a reconhecer, de forma bastante coerente, diga-se, a exclusdo da responsabilidade
administrativa quando restar evidenciado que a empresa estava de fato devidamente arranjada,
através de um modelo de organizacéo, para prevenir o risco penal.

Uma outra legislacdo de suma importancia para o tema sob andlise, ainda que fora
do regime do civil law, ¢ a australiana. Desde o0 ano de 2001, a Australia emprega um modelo
organizacional para estabelecer uma verdadeira responsabilidade penal para as pessoas
juridicas. Esta normativa é bastante relevante para a presente discussao, pois além de assumir
um modelo préprio de autorresponsabilidade penal empresarial em alguns casos, pela
primeira vez estabelece uma distingdo entre delitos corporativos dolosos!® e negligentes
(MUNOZ DE MORALES, 2014, p. 418).

De inicio, é bastante interessante perceber que o referido cédigo, em sua secao
12.1, traz uma ressalva de partida que corrobora em absoluto a linha defendida no presente
trabalho, isto €, de que a responsabilidade penal da pessoa juridica deve ser embasada em um
fundamento prdprio, distinto daquele estabelecido para as pessoas fisicas. Veja-se 0 que
estabelece o referido comando legal:

12.1. Principios gerais.

(1) Este Codigo aplica-se as corporagfes da mesma forma que aplica-se aos
individuos.

O mesmo se aplica com as alteracBes previstas na presente parte e com as outras

alteracfes que sejam necessarias devido ao fato da responsabilidade penal ser
imputada as pessoas coletivas e ndo aos particulares. &

Feita esta observacdo, é preciso detalhar os dois modelos estabelecidos pela
normativa australiana. De inicio, na responsabilizacdo de carater doloso, 0 agente néo
desaparece por completo. Se trata, na verdade, de um sistema de imputacgdo dividido em duas
fases. Na primeira, € preciso demonstrar como o tipo penal (physical element) foi realizado

por um agente da organizacdo no ambito de suas competéncias, independentemente do seu

188 O modelo australiano, advirta-se, ndo trabalha propriamente com o conceito de dolo, mas sim com a nocdo de
mens rea. O mens rea €, na verdade, o elemento mental do crime. O referido conceito extrapola o que se
entende na doutrina continental como dolo, incluindo elementos como a intencdo, o conhecimento, a
imprudéncia, entre outros. No presente trabalho se chamarad este modelo de doloso apenas para facilitar a
compreensao, mas ciente da ndo correspondéncia integral entre ambos 0s conceitos.

187 Traduzido livremente do original: “12.1 General principles (1) This Code applies to bodies corporate in the
same way as it applies to individuals. It so applies with such modifications as are set out in this Part, and with
such other modifications as are made necessary by the fact that criminal liability is being imposed on bodies
corporate rather than individuals.”.



184

grau hierarquico dentro da corporagdo. J& em um segundo momento, é preciso comprovar que
este fato foi expresso, tacita ou implicitamente autorizado ou permitido (NIETO MARTIN,
2008b, p. 131).

Entretanto, mais relevante para a presente analise € quando a referida legislacao
define quais as situagdes em que esta autorizagcdo ou permissao pode ser estabelecida. As duas
primeiras hipGteses sdo mais comuns, condizentes com a linha dos dois modelos legislativos
ja apresentados, tratando-se da responsabilidade pela comissao direta ou pela omissao frente
ao delito levada a cabo pela direcdo da empresa. E o que se percebe das seguintes

determinag0es:

12.3 Elementos de culpa diferentes da negligéncia

()

(2) Os meios pelos quais essa autorizacdo ou permissdo pode ser estabelecida
incluem:

(a) provar que o conselho de administragdo da corporacdo realizou intencionalmente,
conscientemente ou imprudentemente a conduta relevante, ou expressa, tacita ou
implicitamente, autorizou ou permitiu a prética da infragdo; ou

(b) provar que um agente de alta administracdo da empresa corporativa
intencionalmente, conscientemente ou imprudentemente se engajou na conduta
relevante, ou expressa, tacita ou implicitamente, autorizou ou permitiu a comisséo
da infracdo;®®

Mais relevantes, porém, sdo as duas hip6teses seguintes, as quais configuram a
conduta delinquente da corporacdo através de uma culpabilidade de empresa (fault) pautada
pela nocdo de cultura corporativa, em um modelo de imputacdo absolutamente
despersonalizado, onde a conduta das pessoas fisicas em concreto ndo tem nenhuma

repercussdo. Veja-se, quanto a este ponto, os seguintes regramentos:

12.3 Elementos de culpa diferentes da negligéncia

(2) Os meios pelos quais essa autorizacdo ou permissdo pode ser estabelecida
incluem:

(c) provar que existia uma cultura corporativa dentro da corporacdo que dirigiu,
encorajou, tolerou ou levou ao ndo cumprimento da disposicédo relevante; ou

(d) comprovar que a entidade juridica falhou em criar e manter uma cultura
corporativa que exigisse o cumprimento da disposicéo relevante. 18

188 Traduzido livremente do original: “12.3 Fault elements other than negligence. (...) (2) The means by which
such an authorisation or permission may be established include: (a) proving that the body corporate's board of
directors intentionally, knowingly or recklessly carried out the relevant conduct, or expressly, tacitly or
impliedly authorised or permitted the commission of the offence; or b) proving that a high managerial agent of
the body corporate intentionally, knowingly or recklessly engaged in the relevant conduct, or expressly, tacitly
or impliedly authorised or permitted the commission of the offence;”.

189 Traduzido livremente do original: “12.3 Fault elements other than negligence. (...) (2) The means by which
such an authorisation or permission may be established include: (...) (¢) proving that a corporate culture
existed within the body corporate that directed, encouraged, tolerated or led to non-compliance with the
relevant provision; or (d) proving that the body corporate failed to create and maintain a corporate culture that
required compliance with the relevant provision.”.
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De se perceber, portanto, que o cddigo penal australiano ndo apenas insere o
conceito de cultura corporativa no ambito da responsabilidade penal das pessoas juridicas
como o coloca em uma funcdo central, como elemento apto a determinar se houve uma
atuacdo dolosa por parte da empresa. Mas ndo s6. A referida normativa vai além, trazendo

uma definicdo do que entende por cultura corporativa. E o que se extrai do seguinte trecho:

12.3 Elementos de culpa diferentes da negligéncia

()
(6) Nesta secéo:

()

cultura corporativa significa uma atitude, uma politica, uma regra, um curso de
conduta ou uma pratica existente dentro da corporacdo em geral ou na parte da
pessoa juridica em que as atividades relevantes ocorrem. %

Por outro lado, a responsabilidade da empresa também pode derivar, no modelo
australiano, de uma conduta negligente da corporacdo. No referido codigo, a conduta é
entendida como negligente quando a negligéncia for um elemento da culpa relacionada com a
ofensa criminosa e quando nenhum individuo da empresa possuir esta culpa isoladamente. A
culpabilidade é atribuivel a organizacdo empresarial, nestes casos, quando a conduta da
empresa aparecer como negligente em seu conjunto. Para a aludida legislacdo, porém, a
negligéncia sera evidenciada quando a conduta proibida for substancialmente atribuivel a
uma:

(a) inadequada gestdo corporativa, controle ou supervisdo da conduta de um ou mais
de seus funcionarios, agentes ou funcionérios; ou

(b) ndo fornecimento de sistemas adequados para a transmissdo de informagdes
relevantes a pessoas relevantes no corpo da corporagéo.®

Ao que interessa ao presente trabalho, o cddigo penal australiano traz
consideracGes sumamente relevantes. Primeiro pelo esforgo em definir em maiores detalhes a
nocdo de culpabilidade da empresa. Segundo, por estabelecer diferentes vertentes deste
conceito, a depender da modalidade delitiva, isto €, uma para os crimes dolosos e outra para
os delitos negligentes. A referida legislagdo, portanto, ndo se contenta com uma proposta
unica para a culpabilidade, entendendo-a como um defeito organizacional no caso dos delitos
negligentes, concretizado a partir dos mecanismos de controle e supervisdo da empresa, além

dos sistemas internos de transmissdo das informacgdes, e mesclando, nos delitos dolosos,

190 Traduzido livremente do original: “12.3 Fault elements other than negligence. (...) (6) In this section: (...)
corporate culture means an attitude, policy, rule, course of conduct or practice existing within the body
corporate generally or in the part of the body corporate in which the relevant activities takes place.”.

191 Traduzido livremente do original: “(a) inadequate corporate management, control or supervision of the
conduct of one or more of its employees, agents or officers; or (b) failure to provide adequate systems for
conveying relevant information to relevant persons in the body corporate.”.



186

elementos da heterorresponsabilidade com o conceito de cultura corporativa (NIETO
MARTIN, 2008b, p. 132). Os conceitos de defeito de organizacdo e de cultura corporativa,
portanto, exercem grande influéncia nesta normativa, figurando em posic¢des centrais dentro
da logica imposta pelo codigo penal australiano para responsabilizar criminalmente as pessoas
juridicas.

Por fim, um ultimo sistema que merece ser analisado € o trazido pela legislacdo
espanhola. No referido pais, o principio do societas delinquere potest demorou
significativamente para ruir. Na verdade, apenas no ano de 2010 é que o legislador espanhol
impds uma auténtica responsabilidade penal direcionada as empresas. Mas ndo s6. Em 2015,
em virtude das muitas criticas direcionadas a técnica legislativa utilizada na normativa
espanhola, foi feita uma atualizacdo sobre o seu conteudo, aprofundando as mudancas
estabelecidas na normatizacao anterior.

No referido pais, apds a aceitacdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas
no ano de 2010, o debate doutrinario em grande medida girou em torno da definigdo de qual
teria sido o modelo utilizado pelo legislador espanhol para estabelecer a responsabilizacédo
penal das empresas, se um modelo de heterorresponsabilidade (vicarial)'®, ou se, por outro
lado, com a referida legislacdo foi criado uma autorresponsabilidade penal para as pessoas
juridicast®®,

Tais davidas s6 foram finalmente saneadas a partir da entrada em vigor da nova
legislacdo. Isto porque, logo na exposi¢cdo de motivos da LO 1/2015, que inseriu novos
parametros legais para a regulacdo penal das pessoas juridicas, o legislador espanhol faz o

seguinte esclarecimento:

192 Santiago Mir Puig (2014, p. 04), por exemplo, é categdrico quando afirma que “De los modelos que se
manejan en materia de responsabilidad de las personas juridicas, el de autorresponsabilidad (por hecho propio
de la persona juridica) y el de heterorresponsabilidad (por hechos de personas fisicas distintas a la persona
juridica), la LO 5/2010 acogid, pues, el segundo.”. Em tradugdo livre: “Dos modelos manejados em matéria de
responsabilidade das pessoas juridicas, o de autorresponsabilidade (por fato prdéprio da pessoa juridica) e o de
heterorresponsabilidade (por fatos das pessoas fisicas distintas a pessoa juridica), a LO 5/2010 acolheu, pois, 0
segundo.”. Neste mesmo sentido é o posicionamento de Jesis-Maria Silva Sanchez (2013, p. 256), quando
alega que “una lectura sin precomprensiones hermenéuticas del art. 31 bis 1 CP revela que el legislador
espafiol ha optado por el modelo de la transferencia o imputacion.”. Em tradugéo livre: “uma leitura sem pré-
compreensdes hermenéuticas do art. 31 bis 1 CP revela que o legislador espanhol optou pelo modelo de
transferéncia ou imputacdo.”.

198 Defendendo que a LO 5/2010 estabeleceu um modelo de responsabilidade prépria para as pessoas juridicas no
direito penal, Bernardo Feijoo Sanchez (2012c, p. 49) “La principal novedad de la reforma del afio 2010 es que
por primera vez se puede hablar en propiedad de una responsabilidad penal propia o genuina de las
personas juridicas, suponiendo, por tanto, la LO 5/2010 el certificado de defuncién del societas delinquere
potest.” Em tradugdo livre: “A principal novidade da reforma do ano de 2010 é que pela primeira vez se pode
falar com propriedade de uma responsabilidade penal prépria ou genuina das pessoas juridicas, supondo,
portanto, a LO 5/2010 a certiddo de 6bito do societas delinquere potest.”.
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Com isso, se pde fim as davidas interpretativas que havia planteado a regulacédo
anterior, que desde alguns setores havia sido interpretada como um regime de
responsabilidade vicarial, e se assumem certas recomendacdes realizadas neste
sentido por algumas organizag@es internacionais.'%*

A reforma de 2015, portanto, obedece a vontade expressa do legislador de
excluir do modelo espanhol qualquer resquicio da defasada proposta da
heterorresponsabilidade penal, ou responsabilidade penal por fato alheio. Se trata 0 modelo
definitivamente imposto em 2015 de uma auténtica proposta de autorresponsabilidade penal
empresarial, ou de responsabilidade penal por fato préprio. Ressalte-se, porém, que tal
reconhecimento ndo implica na constatacdo de que seria este um modelo puro de
autorresponsabilidade, onde as pessoas fisicas seriam irrelevantes. Na verdade, conforme se
demonstrard, as pessoas fisicas ainda ocupam um lugar central na normatizacdo espanhola,
tratando-se, 0 modelo, mais propriamente de uma corresponsabilidade penal que de uma
autorresponsabilidade penal pura, onde ndo se pode falar em uma responsabilidade exclusiva
e excludente da pessoa juridica, mas sim de uma responsabilidade acumulativa. A
responsabilidade penal das pessoas fisicas e juridicas no direito espanhol, pois, convivem lado
a lado, mas cada uma delas radica em motivacbes proprias, autbnomas e independentes
(FEIJOO SANCHEZ, 2016, p. 03).

Neste sentido, veja-se que 0s artigos 31 bis e seguintes partem da ideia de que sdo
as pessoas fisicas que realizam materialmente os fatos tipicos. Sem uma atuacdo delitiva por
parte das pessoas fisicas, portanto, ndo se pode falar em delito corporativo. Se converte, desta
forma, em um pressuposto formal do delito coletivo a determinacdo de quais requisitos
deverdo ser reunidos para que o comportamento individual possa dar lugar a uma
responsabilidade da pessoa juridica (FEIJOO SANCHEZ, 2015b, p. 81).

Neste sentido, o codigo penal espanhol determina que as condutas relevantes sdo
(art. 31 bis 1.): (a) os delitos cometidos em nome ou por conta das empresas, € em Seu
beneficio direto ou indireto, por seus representantes legais, por individuos autorizados a tomar
decisbes em nome da empresa ou por pessoas que ostentem faculdades de organizacéo e
controle na corporacdo; (b) os delitos cometidos, no exercicio de atividades sociais e por
conta e em beneficio direto ou indireto da empresa, por quem, estando submetido a autoridade

das pessoas fisicas anteriormente delineadas, péde realizar sua conduta em virtude de uma

1% Traduzido livremente do original: “Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la
anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad
vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas por algunas
organizaciones internacionales.”.
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grave violacdo dos deveres de superviséo, vigilancia e controle sobre suas atividades por parte
de seus superiores.

Agora, é preciso salientar que apesar dessa aproximacao entre o delito individual e
0 coletivo, o legislador espanhol determina que o delito corporativo pode ter lugar mesmo
quando o autor individual da conduta delitiva ndo puder ser identificado, processado ou
punido, no caso, por exemplo, da pessoa fisica ter sido eximida por uma auséncia de
culpabilidade (art. 31 ter 1. e 2.). Néo faz falta, portanto, um comportamento culpavel ou um
castigo da pessoa fisica, sendo apenas necessaria a identificacdo de que uma pessoa fisica da
empresa tenha realizado um fato tipico e antijuridico, ainda que a pessoa em si ndo possa ser
individualizavel (FEIJOO SANCHEZ, 2015b, p. 81).

Além disso, 0 modelo espanhol ainda estabelece a possibilidade de isentar a
pessoa juridica de responsabilidade penal. Quando o crime for praticado diretamente pelos
gestores, lato sensu, da empresa, a responsabilidade serd excluida caso as seguintes
condicionantes sejam cumpridas (art. 31 bis 2.):

1.2 0 6rgdo de administragdo tenha adotado e eficazmente implementado, antes da
comissdo do delito, modelos organizacionais e de gestdo, que incluam medidas de
vigilancia e de controle apropriadas para prevenir crimes da mesma natureza ou para
reduzir significativamente o risco de sua comisséo;

2.2 a supervisdo do funcionamento e do cumprimento do modelo de prevencéo
implantado tiver sido confiada a um 6érgdo da pessoa juridica com poderes
autdnomos de iniciativa e de controle ou que tenha legalmente confiada a funcéo de
monitorar a eficacia dos controles internos da pessoa juridica;

3.2 0s autores individuais tenham cometido o crime de forma fraudulenta, iludindo
0s modelos de organizacéo e de prevencgéo e

4.2 ndo ter sido produzida uma omissdo ou falta de exercicio das suas funcdes de

supervisdo, monitorizacdo e controlo pelo organismo para o qual refere-se a
condigdo 2.2.1%

Ja quando o delito for praticado por empregados da pessoa juridica cuja
supervisdo estava a cargo dos gestores da empresa, a LO 1/2015 estabelece que
responsabilidade penal empresarial serd excluida se a corporagéo (art. 31 bis 4.):

antes da comissdo do delito, tiver adotado e executado eficazmente um modelo de

organizacdo e gestdo que resulte adequado para prevenir delitos da natureza do que
foi cometido ou para reduzir de forma significativa o risco de sua comiss&o. 1%

195 Traduzido livremente do original: “1.* el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestién que incluyen las medidas de vigilancia y
control iddneas 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 prevencién implantado
ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que
tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona
juridica; 3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacion 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 6rgano al que se refiere la condicion 2.%”.



189

Somadas a estas consideragfes de cunho essencialmente normativo, embasadas a
partir da analise fria da legislacdo espanhola, é preciso apontar que a jurisprudéncia do

referido pais, através do seu Tribunal Supremo®®’

, No ano de 2016, tratou de prestar suas
primeiras consideracdes sobre o tema, em explicacbes que se mostram bastante elucidativas
para a compreensdo global da responsabilidade penal da pessoa juridica imposta pela LO
1/2015 naquele Estado®®.

Neste sentido, a primeira deciséo de relevancia é a Sentenca do Tribunal Supremo
(STS) n°. 154/2016, de fevereiro de 2016. Conforme se extrai do seu inteiro teor, a referida
Corte entendeu, em voto seguido por maioria, que o sistema de responsabilidade penal das
pessoas juridicas espanhol se embasa na exigéncia do estabelecimento e na correta aplicacdo
de medidas de controle eficazes, que previnam, ou ao menos tentem prevenir, quando
possivel, a pratica delitiva por parte dos integrantes da corporacao.

Mas ndo sé. Para o referido Tribunal, a determinacdo do atuar da pessoa juridica,
relevante para efeitos de confirmacgéo de sua responsabilidade penal, tem que ser estabelecida
nos seguintes termos:

A partir da andlise acerca de se o delito cometido pela pessoa fisica, no seio daquela,
foi possibilitado, ou facilitado, pela auséncia de uma cultura de respeito ao Direito,
como fonte de inspiracdo da atuacdo de sua estrutura organizativa e independente da
de cada uma das pessoas fisicas que a integram, que haveria de se manifestar em
alguma classe de formas concretas de vigilancia e controle do comportamento de
seus diretores e subordinados hierarquicos, tendentes a evitacdo da comissdo por
estes dos delitos enumerados no Livro Il do Cddigo Penal como possiveis
antecedentes dessa responsabilidade penal da pessoa juridica. (...) O nlcleo da
responsabilidade da pessoa juridica, como viemos dizendo, ndo é outro que o da

auséncia de medidas de controle adequada para a evitacdo da comissdo de delitos,
que evidenciem uma vontade séria de reforcar a virtualidade da norma**®

1% Traduzido livremente do original: “antes de la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de organizacién y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue
cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.”.

1970 Tribunal Supremo (TS) da Espanha é o equivalente daquele pais ao Superior Tribunal de Justica brasileiro.
Trata-se, portanto, da mais alta corte daquele Estado para tratar de matérias extra-constitucionais. Para as
matérias de carater constitucional, existe na Espanha o chamado Tribunal Constitucional (TC).

19 Anexo 01 — Sentencas n°. 154/2016 e 221/2016, do Tribunal Supremo da Espanha.

199 Traduzido livremente do original: “a partir del analisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en
el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como
fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las
personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y
control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos, tendentes a la evitacién de la
comision por éstos de los delitos enumerados en el Libro Il del Codigo Penal como posibles antecedentes de
esa responsabilidad de la persona juridica. (...) El nacleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como
venimos diciendo, no es otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas para la evitacion de la
comision de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma.”.
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Conforme se percebe, o Tribunal Supremo da Espanha, na sentenca sob andlise,
defende, decisivamente, que a LO 1/2015 ndo apenas determina um modelo de
responsabilidade propria para a pessoa juridica, mas vai aléem, na medida em que faz
referéncia explicita a uma “cultura de respeito ao direito” e a “vontade séria de reforcar a
virtualidade da norma”, em um desenvolvimento muito condizente, ainda que ndo idéntico,
com o modelo construtivista de autorresponsabilidade penal empresarial esbogado por Carlos
Gomez-Jara Diez.

N&o obstante estas consideragdes preliminares, posteriormente a este primeiro
posicionamento, 0 mesmo Tribunal Supremo se debrugcou novamente sobre o tema, onde
oportunizou-se para trazer novas elucidacgdes, aprofundando o debate outrora iniciado. Neste
sentido, a Sentenca do Tribunal Supremo (STS) n°. 221/2016, de marco de 2016, ao tratar
sobre o0 assunto, faz inimeras consideracdes de enorme relevancia, que pela essencialidade

para o presente debate precisam ser transcritas in verbis:

0 juizo de autoria da pessoa juridica exigird a acusacdo provar a comissao de um fato
delitivo por alguma das pessoas fisicas a que se refere o apartado primeiro do art. 31
bis do CP, mas o desafio probatério do Fiscal ndo pode deter-se ai. O nosso sistema
constitucional o impede. Havera que comprovar, ademais, que esse delito cometido
pela pessoa fisica e fundamento de sua responsabilidade individual, tornou-se
realidade pela concorréncia de um delito corporativo, por um defeito estrutural nos
mecanismos de prevencdo exigiveis & toda pessoa juridica, de forma muito mais
precisa, a partir da reforma de 2015.

A Sala ndo pode identificar-se (...) com a tese de que, uma vez comprovado o fato de
conexdo, isto é, o delito em particular cometido pela pessoa fisica, existiria uma
presuncao iuris tantum de que existiu um defeito organizativo.

()

A Sala ndo pode identificar-se com a tese de que no sistema espanhol é possivel
falar de uma responsabilidade penal das pessoas juridicas, mas ndo de um delito das
pessoas juridicas. Ndo ha responsabilidade penal sem delito precedente. O contrario
abriria uma perigosissima via com efeitos irreversiveis nos fundamentos mesmos do
sistema penal.

()

Com efeito, (...) seja qual for o critério doutrinal mediante o qual pretenda explicar-
se a responsabilidade dos entes coletivos, esta ndo pode afirmar-se a partir da
simples comprovacao do fato delitivo atribuido a pessoa fisica.

(--.)

Em definitiva, na medida em que o defeito estrutural nos modelos de gestéo,
vigilancia e supervisdo constituem o fundamento da responsabilidade do delito
corporativo, a vigéncia do direito a presungdo de inocéncia imp&e que o Fiscal nao
se considere isento da necessidade de comprovar a concorréncia de um
incumprimento grave dos deveres de supervisdo.

(--)

Sdo, portanto, dois os sujeitos de imputagdo, cada um deles responsavel por seu
préprio injusto e cada um deles chamado a se defender de acordo com um estatuto
constitucional que ndo pode esvaziar seu conteldo em prejuizo de um ou outro dos
acusados.

()

Nosso sistema, enfim, ndo pode acolher formulas de responsabilidade objetiva, onde
o fato de um se transfere para a responsabilidade do outro, ainda que esse outro seja
um ente ficticio submetido, até pouco tempo atrds, a outras formas de
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responsabilidade. A pena imposta a pessoa juridica s6 pode apoiar-se na prévia
comprovagdo de um fato delitivo prdprio.

()

O fato sobre o qual tem de se fazer descansar a imputacdo ndo podera prescindir,
isto é claro, do delito de referéncia atribuido a pessoa fisica. Mas tera de centra-se
em sua averiguacdo desde uma perspectiva estrutural. Se tratara, portanto, de uma
indagacdo sobre aqueles elementos organizativo-estruturais que possibilitaram um
déficit dos mecanismos de controle e gestdo, com influéncia decisiva no
relaxamento dos sistemas preventivos chamados a evitar a criminalidade na
empresa.

A responsabilidade da pessoa juridica tem de se fazer descansar em um delito
corporativo construido a partir da comissdo de um prévio delito da pessoa fisica,
mas que exige algo mais, a proclamacdo de um fato préprio de acordo com critérios
de imputacéo diferenciados e adaptados a especificidade da pessoa coletiva. Do que
se trata, enfim, € de aceita que s a partir de uma indaga¢do pelo Juiz instrutor da
efetiva operatividade dos elementos estruturais e organizativos associados aos
modelos de prevencdo, € que se poderd construir um sistema respeitoso com o
principio da culpabilidade.?®

E inegavel, portanto, diante de todas as informagcdes apresentadas pela legislago,
pela doutrina e pela jurisprudéncia espanhola que a responsabilidade das pessoas juridicas nao
apenas é penal, como também se baseia em fundamentos e critérios completamente distintos

daqueles utilizados para averiguar a responsabilidade das pessoas fisicas. Conforme se

200 Traduzido livremente do original: “el juicio de autoria de la persona juridica exigira a la acusacién probar la
comision de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se refiere el apartado primero del art.
31 bis del CP, pero el desafio probatorio del Fiscal no puede detenerse ahi. Lo impide nuestro sistema
constitucional. Habra de acreditar ademas que ese delito cometido por la persona fisica y fundamento de su
responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo, por un defecto
estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda persona juridica, de forma mucho més precisa, a
partir de la reforma de 2015. La Sala no puede identificarse (...) con la tesis de que, una vez acreditado el hecho
de conexion, esto es, el particular delito cometido por la persona fisica, existiria una presuncion iuris tantum de
que ha existido un defecto organizativo. (...) La Sala no puede identificarse con la tesis de que en el sistema
espafiol puede hablarse de una responsabilidad penal delas personas juridicas, pero no de un delito de las
personas juridicas. No hay responsabilidad penal sin delito precedente. Lo contrario abriria una peligrosisima
via con efectos irreversibles en los fundamentos mismos del sistema penal. (...) En efecto, (...) sea cual fuere el
criterio doctrinal mediante el que pretenda explicarse la responsabilidad de los entes colectivos, ésta no puede
afirmarse a partir de la simple acreditacion del hecho delictivo atribuido a la persona fisica. (...) En definitiva,
en la medida en que el defecto estructural en los modelos de gestion, vigilancia y supervision constituye el
fundamento de la responsabilidad del delito corporativo, la vigencia del derecho a la presuncidn de inocencia
impone que el Fiscal no se considere exento de la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento
grave de los deberes de supervisién. (...) Son, por tanto, dos los sujetos de la imputacién, cada uno de ellos
responsable de su propio injusto y cada uno de ellos llamado a defenderse con arreglo a un estatuto
constitucional que no puede vaciar su contenido en perjuicio de uno u otro de los acusados. (...) Nuestro
sistema, en fin, no puede acoger formulas de responsabilidad objetiva, en las que el hecho de uno se transfiera
a la responsabilidad del otro, aunque ese otro sea un ente ficticio sometido, hasta hace bien poco, a otras
formas de responsabilidad. La pena impuesta a la persona juridica s6lo puede apoyarse en la previa declaracion
como probado de un hecho delictivo propio. (...) El hecho sobre el que ha de hacerse descansar la imputacion
no podra prescindir, claro es, del delito de referencia atribuido a la persona fisica. Pero habra de centrarse en su
averiguacion desde una perspectiva estructural. Se tratard, por tanto, de una indagacion sobre aquellos
elementos organizativo-estructurales que han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y gestion,
con influencia decisiva en la relajacién de los sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad en la
empresa. La responsabilidad de la persona juridica ha de hacerse descansar en un delito corporativo construido
a partir de la comisidn de un previo delito por la persona fisica, pero que exige algo mas, la proclamacion de un
hecho propio con arreglo a criterios de imputacion diferenciados y adaptados a la especificidad de la persona
colectiva. De lo que se trata, en fin, es de aceptar que sélo a partir de una indagacién por el Juez instructor de la
efectiva operatividad de los elementos estructurales y organizativos asociados a los modelos de prevencién,
podra construirse un sistema respetuoso con el principio de culpabilidad.”.
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percebe, conceitos como a cultura corporativa de fidelidade ao direito, os defeitos estruturais e
organizativos, o refor¢co a virtualidade normativa (prevencdo geral positiva), os modelos de
organizacdo e gestdo, encontram-se cada vez mais sedimentados naquele pais. Torna-se,
assim, cada vez mais dificil de defender, na Espanha, que o delito corporativo representa um
conceito idéntico ou dependente do de delito individual, estando a responsabilidade penal das
pessoas juridicas submetida a uma clara tendéncia de crescente independéncia e aceitagéo.
Feitos todos estes esclarecimentos sobre as normativas estrangeiras, resta, por fim,
uma Gltima questdo: qual é o estado desta discussio em territorio brasileiro??®? O Brasil,
infelizmente, encontra-se extremamente defasado em matéria legislativa sobre o tema quando
comparado com os exemplos aqui citados. Sob a perspectiva legal, a responsabilidade penal
da pessoa juridica obedece aos regramentos previstos na Lei n°. 9.605/98, que dispde sobre as
san¢Oes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.
A referida legislagdo, em seu artigo 3°, faz a seguinte determinagéo:
Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja

cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgéo
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

O modelo brasileiro, conforme se verifica do referido artigo, se trata de um claro
exemplo de heterorresponsabilidade penal, ou de responsabilidade por fato alheio. Pune-se a
empresa Unica e exclusivamente com base nas a¢des dos representantes legais, contratuais e
dos érgdos colegiados. Pouco importa, em nossa legislacdo, se houve, por parte da empresa, a
producdo de um defeito organizativo ou de uma cultura empresarial de ilegalidade. O que
interessa, exclusivamente, é a atuacdo das pessoas fisicas.
Veja-se, ademais, que o anteprojeto do novo codigo penal (Projeto de Lei do
Senado n°. 236/2012), em discussdo no Senado Federal, acaso aprovado, representara, na
pratica, um avanco muito exiguo diante das possibilidades expostas no presente trabalho.
Neste sentido, observe-se o artigo 41 da referida normativa.
Responsabilidade penal da pessoa juridica
Art. 41. As pessoas juridicas de direito privado serdo responsabilizadas penalmente
pelos atos praticados contra a administragéo publica, a ordem econdmica, o sistema
financeiro e 0 meio ambiente, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo
de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgédo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade.
81° A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas,

autoras, coautoras ou participes do mesmo fato, nem é dependente da identificacao
ou da responsabilizacdo destas.

201 para um estudo mais aprofundado sobre o caso brasileiro, veja-se Renato de Mello Jorge Silveira (2015, p.
163) e Leandro Sarcedo (2014, p. 143).
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8§20 A dissolugdo da pessoa juridica ou a sua absolvicdo ndo exclui a
responsabilidade da pessoa fisica.

§3° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes referidos neste
artigo, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem
como o diretor, o administrador, o membro de conselho e de 6rgdo técnico, o
auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da
conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir
para evita-la.

Os pontos mais relevantes da pretendida mudanga, pois, sdo (a) a pretensdo de
estender a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas para tutelar novos bens juridicos, ndo
previstos na legislacdo anterior — no caso concreto, a administragdo publica, a ordem
econdmica e o sistema financeiro nacional; (b) e a previséo do 81° de que a responsabilidade
penal das empresas ndo exclui a responsabilidade das pessoas fisicas, nem ¢ “dependente da
responsabilizagdo destas.”.

A primeira observacao € importante porque demonstra o desiderato do legislador
em expandir essa modalidade de responsabilizacdo penal, ndo diminui-la. Apesar de em
tempos recentes terem sido aprovadas legislacbes no ambito da reponsabilidade
administrativa contra as pessoas juridicas — exemplificativamente, as Leis n°. 12.259 (Lei de
Defesa da Concorréncia) e 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢do) — o que poderia em tese indicar
um posicionamento politico do legislador em prol da manutencdo da responsabilidade das
empresas na seara administrativa, o Projeto de Lei do Senado n° 236/2012 demonstra
precisamente o contrdrio, isto €, que se pretende ndo apenas manter a responsabilidade penal
das pessoas juridicas no ordenamento patrio, como estendé-la a ambitos outrora ignorados
pelo legislador.

Ja a segunda inovacdo demonstra 0 que parece ser o inicio, ainda que nao por
inteiro, de um movimento em prol da independéncia da responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas em relagdo as pessoas fisicas. Isto porque a referida legislacdo prevé uma mudanca
de panoramas, admitindo-se a responsabilidade autbnoma da empresa, independentemente da
identificacdo ou da responsabilizacdo de qualquer pessoa fisica que dela faca parte. No caso,
seria possivel uma condenacdo da empresa, mesmo quando o eventual dirigente seja
absolvido, ou quando sequer seja identificado o responsavel, o que ndo era aceito pela lei
anterior. Trata-se, portanto, de uma pretensdo do legislador em direcdo a uma
autorresponsabilidade penal, ainda que inteiramente desprovida dos fundamentos tedricos que
a sustentem. Nao se V&, neste sentido, qualquer referéncia aos programas de compliance, aos
defeitos de organizacdo, a cultura corporativa, etc. Apenas se prevé uma possibilidade,
motivada por um viés muito mais pragmatico, de punicdo da empresa independentemente da

pessoa fisica.
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O Projeto de Lei do Senado n° 236/2012, portanto, em matéria de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, mostra-se, antes mesmo de entrar em vigor,
claramente defasado, em absoluta desconexdo com as tendéncias doutrinarias, legislativas e
jurisprudenciais produzidas no exterior.

Algumas legislacbes, porém, como € o caso da Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei
n°. 12.683/2012)%°2 e da Lei Anticorrupcdo (Lei n°. 12.846/2013)%%, avancaram em alguma
medida a discussdo sobre a implementacdo dos programas de compliance no Brasil. A
primeira, por estabelecer uma série de obrigacfes as instituicBes financeiras em matéria de
prevencdo a lavagem de dinheiro, estabelecendo sangdes em caso de descumprimento. Ja a
segunda, por estabelecer uma minoracao significativa da pena de multa fixada para a empresa
que tiver um dos seus funcionarios flagrados praticando atos de corrupgdo?®*. Entretanto,
ambas sdo incapazes de resolver, por si s@, o déficit legislativo nacional sobre o tema, além de
se limitarem a esfera administrativa, a qual, conforme defendido no presente trabalho, ndo
oferece as garantias necessarias para as pessoas juridicas. Basta dizer que a Lei Anticorrupcao
prevé uma responsabilidade exclusivamente objetiva, que leva em consideracdo apenas
subsidiariamente — para fins de determinacdo do montante da multa — os esfor¢cos corporativos
em prol do desenvolvimento e da implementagdo de um programa efetivo de compliance no
ambito da empresa.

Assim, resta evidente que a normativa nacional tem, ainda, um longo caminho a
percorrer, no sentido de aprofundar-se sobre o tratamento da matéria. Isto porque,
diferentemente da situacdo de diversas outras legislacBes internacionais, o Brasil ainda possui
normativas claramente defasadas, em ampla dissonancia com todos os desenvolvimentos
trazidos nos modelos internacionais, seja de uma perspectiva tedrica ou de uma visao pratica,
pautada pela legislacéo e pela jurisprudéncia. E pior, o projeto que almeja alterar a normativa
vigente, apesar de timidas melhoras, termina incorrendo em equivocos semelhantes aos ja

existentes.

202 Sobre o tema, Eduardo Saad-Diniz (2015a, p. 243).

203 Sobre o tema, Eduardo Saad-Diniz (2015b, p. 303).

204 Art. 7° - Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sangdes: (...) VIII - a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva
de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;
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6. CONCLUSAO: A NECESSARIA VINCULACAO ENTRE O CORPORATE
COMPLIANCE E A RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS NO
DIREITO PENAL BRASILEIRO.

Diante de toda a exposicdo ora realizada, algumas conclusdes podem ser
extraidas. Primeiramente, nenhum modelo doutrinario de responsabilidade penal das pessoas
juridicas, seja de hetero ou de autorresponsabilidade, alcangou, até 0 momento, o patamar de
aceitacao obtido por outros métodos especialmente construidos no ambito do direito penal das
pessoas fisicas. As solucbes legislativas sdo diversas, ora aceitando modelos de
heterorresponsabilidade, ora de autorresponsabilidade e ora uma mescla entre ambos.
Entretanto, em que pese ndo haver uma clara tendéncia na legislacdo internacional de
favorecer uma ou outra proposta, 0 que de fato existe € uma repeticdo de determinados
elementos que sdo reiteradamente utilizados para alicercar os modelos legislativos
apresentados.

Neste sentido, trés pontos se destacam: (a) a conduta da pessoa fisica nunca é
totalmente ignorada e nem sequer tratada como uma condicdo objetiva de punibilidade. Na
verdade, o delito individual se insere praticamente como um elemento do injusto corporativo,
ainda que nédo seja, em nenhuma hipédtese, o Unico, ou seja, ndo basta a constatacdo do crime
individual para se presumir o coletivo; (b) o conceito de defeito estrutural / organizacional é,
na unanimidade dos modelos legislativos apresentados, um pilar central da responsabilizacao
penal das pessoas juridicas, apresentando-se como um dos cernes, se ndo o maior deles, sobre
0 qual repousa a conduta delitiva do ente coletivo; (c) o conceito de cultura empresarial, ainda
que de forma mais timida que o de defeito organizacional, comeca a ganhar espa¢o no &mbito
legislativo — seja de forma explicita, como no caso australiano, ou de maneira implicita, como
se extrai das elucubrac@es jurisprudenciais espanholas — apresentando-se como um possivel
fundamento sobre o qual repousar o conceito juridico-penal de culpabilidade empresarial.

A partir de todas estas consideragcOes, permite-se, agora, responder a indagagao
principal que impulsionou o presente trabalho: de que maneira os programas de corporate
compliance podem auxiliar na elaboracdo de um modelo autbnomo de responsabilizacdo das
pessoas juridicas em sede do direito penal? A resposta para 0 presente questionamento incide
diretamente nos dois conceitos de maior relevancia tratados até aqui: (a) na delimitacdo e
comprovacéo do defeito estrutural / organizacional; e (b) na demonstracdo ou ndo da vigéncia

de uma cultura empresarial de respeito a legalidade no interior da corporagéo.
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Se existe um problema recorrentemente apontado pela doutrina sobre os conceitos
de defeito de organizagdo e de cultura empresarial é justamente a questdo da vagueza e / ou
indeterminabilidade?®. Em sintese, quando sera possivel afirmar a existéncia de um defeito
organizacional na empresa? Da mesma forma, como se constatar que dentro de uma empresa
vigia uma cultura corporativa de estimulo & ilegalidade? Por 6bvio, ndo € esta uma tarefa
facil, mas os programas de corporate compliance parecem aportar inUmeros elementos
capazes de, se ndo solucionar o problema, pelo menos, racionalizar e objetivar critérios para a
comprovacao fatica destas situacoes.

Em principio, veja-se que, conforme anteriormente exposto, 0s programas de
compliance trazem insitos em si dois elementos fundamentais, extremamente pertinentes para
a presente argumentacdo: (a) a nocdo de devido controle; e (b) a ideia de ética corporativa.
Isto porque, através da implementacdo dos programas de cumprimento normativo, ndo apenas
se esta buscando o controle adequado do desenvolvimento das atividades da empresa, como
também se pretende inserir em sua opera¢do uma maneira especifica de conducdo dos seus
negocios, sempre visando, a0 maximo, respeitar as limitacdes de carater ético impostas pela
corporacao.

Isto posto, é preciso perceber, inicialmente, que o conceito de defeito
organizacional se comunica fortemente com a no¢éo de devido controle e, consequentemente,
de compliance. E possivel até mesmo dizer que ¢ a falta de devido controle das atividades da
pessoa juridica a grande responsavel por gerar os defeitos presentes em uma dada
organizacdo. Uma empresa que nao se preocupa em controlar as suas proprias atividades,
conscientizando-se, por consequéncia, dos riscos a que se encontra submetida, mostra-se
amplamente vulneravel ao surgimento — voluntario ou involuntario — de equivocos em sua
organizacao, pela simples razdo de desconhecer os limites de sua propria atividade. O grande
problema é que estes defeitos organizacionais sdo capazes de gerar déficits de controle e
supervisdo que permitam a um funcionario se aproveitar da estrutura inadequada da empresa
para agir de maneira lesiva aos bens juridicos. E justamente ai que radica a reprovagéo destes
defeitos organizacionais, pelo fato deles permitirem o desenvolvimento de riscos acima do

tolerado na atividade corporativa.

205 Um posicionamento sobre a vagueza do conceito de cultura corporativa pode ser visto em Marta Mufioz de
Morales (2014, p. 420), quando ela explicita as criticas direcionada pela doutrina sobre o tema. Neste sentido, a
referida autora argumenta que “For instance, it has been stated that ‘corporate culture’ is an extraordinary
vague concept and provide[s] little guidance to companies and their lawyers as about what is required.”. Em
tradugdo livre: “Por instancia, ja foi dito que o conceito de ‘cultura corporativa’ é extraordinariamente amplo e
vago, providenciando pouca orientagdo para as companhias e para seus advogados sobre o que ¢ requerido.”.
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O compliance, pois, terd como um dos seus objetivos principais justamente evitar
este deficit organizativo, impondo dentro da estrutura da empresa a criacdo de uma série de
mecanismos de controle cuja grande finalidade sera a de detectar as areas de vulnerabilidade
da corporacdo e reorganiza-la de maneira apta a prevenir a concretizacao de riscos.

Os programas de cumprimento normativo, ademais, encontram-se inerentemente
conectados com uma seérie de normatizacdes, sejam elas oriundas do soft law -
recomendacdes da OCDE, por exemplo — ou de standards desenvolvidos a nivel nacional —
agéncias reguladoras — e internacional — normativas ISO — de maneira a dissipar a suposta
vagueza do conceito de defeito organizacional. Através dos programas de compliance, pois, se
torna possivel, na prética, estabelecer, atraves das referéncias acima mencionadas, se uma
empresa estava ou ndo devidamente organizada.

Por fim, os diversos elementos essenciais aos programas de compliance,
anteriormente tratados em grande extensdo, possibilitam uma averiguacdo na pratica de como
0 programa de cumprimento se desenvolvia em uma determinada empresa. Esclarecendo um
pouco mais, € possivel, por exemplo, analisar como foi 0 processo de avaliacdo de risco (Risk
Assessment) desenvolvido pela corporacdo, se existia e como funcionava o canal de
denuncias, se 0os ambitos de competéncia estavam bem determinados, se a contratacdo de
terceiros envolvia procedimentos de devida diligéncia (Due Dilligence), se era feita uma
revisdo periodica e sisttmica do programa, enfim, se existia ou ndo uma preocupacdo
sistémica com a organizacao da empresa.

Em resumo, através destes programas de cumprimento normativo, é possivel
claramente estabelecer parametros adequados de organizacdo empresarial, uma espécie de
devida organiza¢do média, pautada pelo conhecimento técnico nacional e internacional sobre
0 assunto. O conceito de defeito organizacional, portanto, € claramente robustecido quando
levado em consideracdo os desenvolvimentos oriundos da nocéo de compliance.

Da mesma forma, ao conceito de cultura corporativa é de extrema importancia as
nogOes trazidas pela ética empresarial e pelo compliance. Conforme apontado com maior
aprofundamento anteriormente, o modelo mais indicado para se desenvolver um programa de
compliance é justamente o da ética corporativa. Isto porque, conforme ja expressado, este
modelo de programa de cumprimento busca estimular o desenvolvimento de valores éticos no
seio da empresa, através do investimento na formacéo do seu corpo funcional, com o fim de
que nela impere uma cultura de respeito a legalidade. Ird se buscar, pois, a realizacdo de

medidas positivas de controle com o intuito de neutralizar fatores culturais ou dindmicas de
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grupo que favorecam o surgimento de comportamentos desviados dentro da corporacdo e o
fomento a uma cultura de ilegalidade.

Estes programas buscam, como missdo primordial, desenvolver o padrdo ético da
corporacgdo em geral, de forma que todos, do CEO ao faxineiro, estejam cientes que dentro da
empresa encontra-se vigente uma politica de maximo respeito a legalidade. Todas as acdes
dos diretores e dos funcionarios devem se reportar a esta maxima, sob pena de punigao.
Fomenta-se, assim, através do compliance, justamente o desenvolvimento de uma cultura
corporativa de respeito a legalidade, de modo que a conexao entre cultura e corporativa e
compliance mostra-se evidente.

Os programas de compliance, ademais de subsidiar o desenvolvimento da cultura
corporativa, podem estabelecer critérios de analise para que seja possivel verificar, no caso
concreto, se esta cultura existia ou ndo, isto é, se a legalidade era respeitada, ou ndo. Neste
sentido, ser& possivel averiguar o nivel de comprometimento da diretoria com o programa
(Tone From The Top), o teor do codigo de ética / conduta da empresa e as politicas
corporativas dele derivadas, a existéncia ou ndo de treinamentos e atividades periddicas de
conscientizacao sobre os protocolos exigidos pelo departamento de compliance, o estimulo a
utilizacdo do canal de denuincias da empresa, as exigéncias da corporacdo quanto aos terceiros
contratados (Due Dilligence), a reacdo da empresa frente ao descobrimento de uma
irregularidade — em uma perspectiva muito conectada com a ideia de culpabilidade reativa da
corporacgdo (Corporate Reactive Fault) —, através da instauracdo de investigacGes internas e
da punicdo disciplinar dos envolvidos, etc.

Em resumo, os instrumentos desenvolvidos pelos programas de compliance
permitem vislumbrar até que ponto a empresa estava verdadeiramente comprometida com a
vigéncia, em seu seio, de uma cultura empresarial de respeito a legalidade. Até que ponto,
finalmente, a corporagdo relativizou os seus interesses financeiros para priorizar, também,
responsabilidades de cunho ético e social.

O que se evidencia, portanto, da presente explanacdo, & que os modelos de
autorresponsabilidade penal empresarial, independentemente de qual teorizacdo dogmatica
venha a ser aplicada em especifico, encontram-se intrinsicamente conectados a nogdo de
compliance. Na verdade, sera justamente a existéncia de um programa de compliance efetivo
o grande diferencial entre a aplicacdo ou ndo de uma sancéo penal para as pessoas juridicas,
quando verificada a perpetracdo de um delito em seu seio. E isto porque, conforme se
evidenciou, os dois conceitos fundamentais que alicercam toda a estrutura da

autorresponsabilidade penal — defeito organizacional e cultura corporativa — sdo claramente
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relacionados, ou até mesmo dependentes, das aportagdes trazidas pelos programas de
compliance no interior das pessoas juridicas.

Por fim, conforme se tentou demonstrar no corpo do presente trabalho, conclui-se
que a empresa s6 pode responder criminalmente por um fato autbnomo, a ela imputavel, pois
de outra forma estar-se-ia diante de uma manifesta responsabilidade objetiva da corporacgéo,
inadmitida na seara penal. Neste sentido, as consideragdes sobre o defeito organizacional e
sobre a cultura corporativa, com o necessario auxilio prestado pelos programas de corporate
compliance, representam o0s verdadeiros alicerces de um modelo que vise uma
autorresponsabilidade penal empresarial, em uma proposta muito mais garantista e respeitosa
com os fundamentos sistémicos do direito penal.

A solucdo propugnada, portanto, diante de todas as consideracdes ora expostas,
ndo poderia ser diferente: o abandono integral do sistema de heterorresponsabilidade penal,
vicarial ou de responsabilidade penal por fato alheio, vigente no pais, em prol de uma
substituicdo por um modelo de autorresponsabilidade penal empresarial, ou de
responsabilidade penal por fato proprio, na legislacdo nacional, cujos alicerces estejam
fundados sobre um modelo dogmatico independente do das pessoas fisicas, voltado, pois,

exclusivamente, para a responsabilizacdo das pessoas juridicas em sede do direito penal.
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ANEXOS

- Sentenca do Tribunal Supremo da Espanha (STS) n°. 154/2016, de fevereiro de 2016.

- Sentenca do Tribunal Supremo da Espanha (STS) n°. 221/2016, de marco de 2016.



