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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar o entendimento consolidado pelo Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n°. 865864/PR, que adotou a responsabilidade
por ricochete no que se refere as pessoas juridicas, diante da exigéncia de oferecimento
de denlncia em face das pessoas fisicas e juridicas, concomitantemente. Discute-se a
Teoria da Acdo Institucional, proposta por David Baigun, verificando-se a presenca dos
elementos da acdo institucional na redagéo do artigo 3° da Lei n°. 9.605/1998. Por fim,
examina-se 0 voto exarado no Mandado de Segurangca n° 0021154-
60.2010.4.01.0000/BA do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, cujo posicionamento
foi no sentido da possibilidade de persecucdo criminal em face do ente coletivo sem

formacao de litisconsércio passivo necessario entre a pessoa fisica e a juridica.

ABSTRACT

This work aims to analyze the consolidated comprehension by the brazilian Superior
Court of Justice on the Special Appeal number 865864/PR, which has adopted the so-
called "responsibility for ricochet™ regarding to the legal entity, with reference to charge
individual persons and colective ones simultaneously. It discuss the Theory of
Institucional Action proposed by David Baigun, verifying the presence of the elments of
the institucional act on the writing of the article 3 of the Law number 9.605/1998.
Finally, it examines the vote consigned on the Injunction number 0021154-
60.2010.4.01.0000?BA of the Federal District Court of the named First Region of
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Brazil, whose opinion is in the sense for the possibility of criminal prosecution with
reference to the legal entity without formation of joinder liability, which would be
necessary between the individual person and the colective one.
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1. INTRODUCAO

Examina-se, neste trabalho, a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de
Justica no Recurso Especial n° 865864/PR, endossando linha de entendimento
consolidada da Instancia Rara no sentido da necessidade de sé ser possivel denunciar
pessoa juridica, pela pratica de crime ambiental, com a dendncia concomitante das
pessoas fisicas citadas no art. 3° da Lei 9.605/98.

O posicionamento converge com o que propugna a literatura tradicional, ou
seja, um sistema de responsabilidade por ricochete, subseqiiente, por empréstimo ou
por rebote.

A responsabilidade da pessoa fisica, neste contexto, antecede a da pessoa
juridica, preservando-se a analise do crime a partir de postulados antropocéntricos.
Deste crime, imputado a uma pessoa natural, deriva a responsabilizacao penal da pessoa
juridica. Assim, ndo seria possivel conceber uma atribuicdo de responsabilidade ao ente
coletivo dissociada da imputacdo a pessoa fisica.

O raciocinio funda-se na ideia da dogmatica penal classica, que afirma que
as pessoas juridicas ndo possuem capacidade de agdo, ndo sdo dotadas de psique
conducente a configuragdo do dolo (ainda nos modelos “psicologizados™), como
também ndo podem suportar o juizo de culpabilidade, pela falta da dimensdo de
autonomia, ou liberdade de vontade, igualmente assentada nos estratos da personalidade

humana (superego, ego e inconsciente).



A proposta de trabalho é simples: a) exposicdo do precedente do STJ; b)
exposicdo da doutrina corrente brasileira acerca do tema nele debatido; c) analise do
modelo tedrico sugerido por DAVID BAIGUN, a Teoria da Agéo Institucional, voltada
a construcao de requisitos pelos quais € possivel afirmar a pratica de uma conduta da
empresa, ou seja, de uma acao institucional. Tais requisitos referem-se as disposi¢des
que regulamentam o funcionamento e a atividade das empresas, ao aspecto
organizacional e, ainda, ao interesse econdmico que rege a tomada de decisoes
corporativas; d) cotejamento entre o artigo 3° da Lei n°. 9.605/98 e a aludida teoria,
sugerindo-se a possibilidade de emprega-la para exegese do texto de lei; e) por fim,
verificacdo de outra solugdo que poderia ter sido dada ao caso julgado pelo Superior
Tribunal de Justica, haja vista a possivel nova interpretacdo ao artigo 3° da Lei n°.
9.605/98.

Eis o roteiro.

2.POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — RECURSO
ESPECIAL N°. 865864/PR

Em 10 de setembro de 2009, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica apreciou o Recurso Especial n°. 865864/PR, da relatoria do Ministro Arnaldo
Esteves Lima. Apo6s, em 13 de outubro, publicou-se no Diario da Justica o acordao

assim ementado:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME
AMBIENTAL. RESPONSABILIZACAO EXCLUSIVA DA PESSOA
JURIDICA. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE FIGURACAO DA
PESSOA FISICA NO POLO PASSIVO DA DEMANDA. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

1. "Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes
ambientais desde que haja a imputacdo simultinea do ente moral e da pessoa
fisica que atua em seu nome ou em seu beneficio, uma vez que ndo se pode
compreender a responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuacéo de uma
pessoa fisica, que age com elemento subjetivo proprio (REsp 889.528/SC,
Rel. Min. FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJ 18/6/07).

2. Recurso especial conhecido e provido para anular o acérddo que
determinou o recebimento da dendncia.

Trata-se de Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico do Estado
do Parani em face do acérddo proferido pelo Tribunal de Justica local nos autos de
Recurso em Sentido Estrito n°. 307.643-9, que decidiu pela admissdo da denuncia
oferecida contra a pessoa juridica Comeércio e Representacdo de Madeiras Quiguay, sem



a concomitante imputacdo delitiva do representante da empresa pela pratica de crimes
previstos no artigo 38, caput, da Lei 9605/98.

Importa fazer uma sintese do processo. De inicio, foi oferecida a denuncia
contra a empresa com imputacéo de ter destruido floresta considerada de preservacédo
permanente, na Fazenda Cacumbangue (Fazenda Quiguay), localizada na cidade de
Coronel Domingos Soares.

O magistrado da Vara Criminal de Palmas-PR, competente para processar e
julgar o feito, ndo recebeu a peca acusatoria, alegando para tanto que, conforme a atual
dogmatica penal, seria preciso que o réu fosse necessariamente pessoa fisica, pois a
imputacdo penal de pessoa juridica seria invidvel, por carecer tanto de capacidade de
acao, quanto de culpabilidade.

Da decisdo, foi interposto Recurso em Sentido Estrito pelo Ministério
Publico, pugnando pelo recebimento da dendncia e inicio da acdo penal, ao qual o
Tribunal de Justica do Estado do Parana deu provimento.

Dai é que resultou o recurso especial. O Ministério Publico do Parana, em
segundo grau, recorreu do acoérdao, aduzindo a impossibilidade de oferecimento da
dendncia unicamente em face da pessoa juridica, obtendo provimento através do julgado
acima ementado, com a anulacdo do acorddo que determinou o recebimento da
dendncia.

Eis o caso concreto.

3.0 O RESPALDO DOUTRINARIO DA ORIENTACAO DO C. STJ

O Superior Tribunal de Justica posicionou-se da maneira acima descrita
adotando um modelo de responsabilidade penal da pessoa juridica por ricochete,
subsequente, por empréstimo ou por rebote.

Com efeito, o entendimento predominante — doutrinario e jurisprudencial —
brasileiro € no sentido de que, a fim de que se atribua um delito a pessoa juridica,

necessaria se faz a imputacdo simultanea & pessoa fisica®.

% Dentre os autores que admitem a responsabilidade penal da pessoa juridica, porquanto é dominante no
Brasil, ainda, a inadmissibilidade. Representativa € a obra de DOTTI, René Ariel e PRADO, Luiz Regis.
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2009. N&o é meta verificar, através
do texto em mesa, se deve existir ou ndo. Pressupde-se a admissdo de lege lata, a partir do art. 225, 3°,
CR e art. 3°, Lei 9605/98. A partir disso, pretende-se é contribuir em relagdo a como responsabilizar.



A partir desta perspectiva, consolidou-se a interpretacdo do Superior
Tribunal de Justica dada ao caso em apreco, segundo a qual a atuacdo do representante
legal, em nome e no interesse da empresa, antecede a responsabilidade penal do ente
coletivo. S&o representativos deste entendimento os seguintes julgados: RHC 20558/SP,
Recurso Ordinario em Habeas Corpus 2006/0266781-3, com ac6rddo da lavra da
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, publicado no Diério da Justica
em 1412/2009; REsp 889.528/SC, Recurso Especial 2006/0200330-2, da relatoria do
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, cuja publicacdo ocorreu em 18/06/2007; REsp
610.114/RN, Recurso Especial 2003/0210087-0, em que atuou como relator o Ministro
Gilson Dipp, Quinta Turma, publicado em 19/12/2005.

Logo, o substrato humano é pressuposto para a imputacao delitiva a pessoa
juridica, porquanto é com base nele que se procede a adequacdo tipica da conduta. A
sujeicdo criminal ativa dos entes coletivos seria possivel, desta forma, em razdo da
imputacdo concomitante ao individuo que atua em seu nome e beneficio.

A esse respeito, ensina Heloisa Estellita* que é conditio sine qua non para a
responsabilidade penal das pessoas juridicas a existéncia de um substratum humanus,
que intervém em nome da coletividade. Denomina-se, portanto, responsabilidade por
ricochete aquela atribuida a pessoa juridica, a qual tem a atuacdo humana como suporte.

O raciocinio funda-se na idéia de que a pessoa juridica ndo dispde de aspecto
volitivo préprio, 0 que a torna dependente de elementos subjetivos da pessoa fisica que
a representa, caracterizando, assim, a responsabilidade por empréstimo, uma vez que o
ente coletivo vale-se do aparato psiquico da pessoa natural para sua manifestacdo
volitiva.

Em igual sentido, Luiz Flavio Gomes, definindo que...

houve plasmacdo e consagragdo na Lei 9.605/98 (art. 3°) da chamada
responsabilidade penal por ricochete (de empréstimo, subseqiiente ou por
procuracdo), ou seja, a responsabilidade penal da pessoa juridica depende da
pratica de um fato punivel por alguma pessoa fisica, que atua em seu nome e
em seu beneficio. E uma responsabilidade por ricochete, porque
prioritariamente deve ser incriminada a pessoa fisica. Por reflexo a pessoa

juridica acaba também sendo processada, desde que preenchidos o0s

* ESTELLITA, H. Aspectos processuais penais da responsabilidade penal da pessoa juridica prevista na
Lei n°. 9.605/98 a luz do devido processo legal. In: VILARDI, C. S.; PEREIRA, F. R. B.; NETO, T. D.
Crimes Econdmicos e Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva (Série GV Law), 2008, p. 214.



requisitos legais (atuacdo em nome da pessoa juridica, beneficio da pessoa

juridica etc.)®

No mesmo sentido, ainda que ndo empregue as denominagdes designativas

desta modalidade de responsabilidade penal, o texto de Luis Paulo Sirvinskas:

“para responsabilizar a penalmente a pessoa juridica é necessario que a infragdo tenha sido
cometida: a) por decisdo de seu representante legal (presidente, diretor, administrador,
gerente, etc.); b) por decisdo contratual (preposto ou mandatario de pessoa juridica, auditor
independente, etc.); e c) por decisdo de érgdo colegiado (6rgdo técnico, conselho de

administracdo, acionistas reunidos em assembléia etc.). O representante legal é aquele

indicado nos estatutos ou nos contratos sociais e que tem o poder de decisdo da empresa.”

Sem a pretensdo de esgotamento, infere-se que setores da literatura nacional
entendem, em consonancia com o Superior Tribunal de Justica, pela obrigatoriedade de
oferta de denuncia em face da pessoa juridica e, concomitantemente, da pessoa fisica, a
fim de que se responsabilize o ente coletivo de maneira subsequente, vale dizer, por

ricochete.

4. TEORIA DA ACAO INSTITUCIONAL

A dogmatica classica rechaca, via de regra, o instituto da responsabilidade
penal das pessoas juridicas pelo fato de que estas ndo teriam capacidade de acéo, ndo
sdo passiveis de atribuicdo de responsabilidade subjetiva mediante dolo ou culpa, como
também ndo seriam passiveis de juizos de censurabilidade, forjados sobre a liberdade de
agir. Enfim, a teoria do delito opera com categorias antropocéntricas no plano pré-tipico
da conduta humana, no plano do tipo, mediante a exigéncia de elementos subjetivos
(dentre os quais, destacadamente, o dolo), bem como no plano da culpabilidade.

Entretanto, a partir de uma perspectiva funcionalista, é possivel adequar a
teoria do delito a responsabilizacéo dos entes coletivos. Tudo comeca pela percepgéo da
ideia de sistema em direito penal e pela sua reconstrucdo. O conceito analitico de crime

- diga-se — é mais do que conceito. E método de anélise do caso penal para — em

> GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal. Vol. 1. S&o Paulo: RT, 2007, p. 526. O autor n4o aceita uma
responsabilidade penal da pessoa juridica, sendo uma responsabilidade “sancionadora”.
® SIRVINSKAS, Luis Paulo. Tutela Penal do Meio Ambiente. 2a. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 60.



superadas as questdes de fato — definir as questdes de direito: se o fato € crime e se pode
suscitar reacdo punitiva. Dai a denominagao “analitico”.

Para suscitar a reagdo punitiva, pressupde-se existir crime. E, para afirmar a
existéncia de um crime, usa-se um método de analise escalonado, que faz a checagem
das categorias componentes do conceito, organizados sob a forma de sistema. Sistema —
na tradicional percepcao kantiana’ - € um conjunto de elementos que giram em torno de
uma ideia fundante. Da ideia fundante, sdo extraiveis principios unificadores, a partir
dos quais as categorias e elementos sdo confirmadas ou rejeitadas como partes
integrantes do sistema.

Neste sentido, o sistema funciona como mecanismo de poder, mediante
exercicio de controle, vinculado “ao intento da sociedade moderna por controlar e
supervisionar a si mesma”®, através de comunicacdes. “Todo controle é um ato de

»9 Através

comunicacdo e s6 pode ter éxito a medida em que a comunicagao tem éxito
do que comunica, um sistema “produz redundancia”*®. Cada uso do sistema confirma-o
— tanto quanto cada reafirmacdo, em processos penais, daquilo que é crime, seja qual for
a ideia fundante. A comunicacao sistémica “define tanto a mensagem que ¢ selecionada,
como o conjunto de possibilidades dentro das quais a mensagem ¢ selecionada™".
Novamente com o sistema penal: define mensagem do que é e 0 que ndo é crime, como
0 conjunto de possibilidades desta mensagem comunicativa. Assim, realiza controle
social (repita-se: qualquer sistema realiza controle e atesta exercicio de poder).

A ideia fundante comunica o que pode compor o sistema e 0 que ndo pode.
Além de operar exclusdes, obriga todos os operadores do sistema, enquanto sujeitos
submetidos as suas comunicagdes, a partirem da validade da ideia fundante. Do
contrario, os operadores do sistema (v.g., do sistema analitico de crime) ndo tém como
atuar (no sentido mais pratico: no processo penal). A aceitacdo da ideia fundante é
condicdo de inclusdo. O raciocinio é valido para qualquer sistema. Por exemplo, num
sistema de controle de qualidade de produtos numa linha de montagem, excluem-se
procedimentos que ndo possam certificar este ou aquele aspecto de desempenho;

excluem-se componentes que ndo possam produzir este ou aquele efeito, tudo a partir da

" KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. Trad. de Alex Marins. Sao Paulo: Martin Claret, 2006, pp.
584 e ss..

8 BAECKER, Dirk. “Por qué uma teoria de sistemas?” in Teoria de sistemas y derecho penal. Coord.
Carlos Gomes-Jara Diez. Lima: ARA, 2007, p. 23.

% Idem, p. 24.

9 1pid., p. 34.

2 Ipid., p. 34.



prévia definicdo dos patamares de qualidade que o sistema operara. Do mesmo modo, é
valido para o sistema de analise de crime.

Causalismo e finalismo, enquanto grandes escolas do século XX,
sistematizaram a anélise do crime em torno do mesmo elemento: o conceito de conduta
humana. Ambas as escolas identificam-se neste ponto. Outro ponto de identidade:
pretenderam extrair o conceito de conduta do mundo do ser. Porém, conquanto tenham
criado sistemas analiticos de crime em torno da concepcdo de conduta humana, como
ideia fundante, divergiram exatamente quanto a definicdo de conduta. Na suma: o
conceito de conduta humana, semelhantemente no causalismo e no finalismo, serviu
como ideia fundante do sistema analitico de crime. Porém, justamente a diferenga entre
as duas escolas foi o conceito. O papel dado ao conceito foi 0 mesmo: ideia fundante.
Precisamente por organizarem todos os elementos do crime em volta do conceito de
conduta humana, causalistas e finalistas fincaram uma bandeira antropocéntrica no
coragdo do sistema de anélise de crime, colidente de modo explicito com a possibilidade
de incriminar a pessoa juridica. Societas delinquere non potest.

Porém, a grande marca do movimento ulterior ao finalismo foi a mudanca
de papel atribuido ao conceito de conduta: deixou de ser ideia fundante do sistema
analitico de crime. O pdés-finalismo ndo se propde a apresentar um novo conceito de
conduta, diferente do finalista. Até faz isto — v.g., teoria personalista da acdo, de
Roxin*?, ou a teoria da evitabilidade individual, de Jakobs'®. A mudanca maior, sem
embargo, ocorre na retirada do papel de protagonismo que o conceito de conduta
humana exercia. De ideia fundante, vira categoria dogmatica conseqliente. Vira satélite,
juntamente com os outros elementos e categorias dogmaticas, girando em torno de uma
nova ideia fundante: a funcéo do direito penal.

E, a partir da sistematizacdo dos elementos analiticos do delito em torno da
fungéo do direito penal, este: 1- se inclina para 0 mundo do dever-ser, abandonando o
excesso de compromissos Onticos caracteristico de sistemas que sdo construidos em
torno de um conceito de conduta extraido da natureza (como estrutura légico-objetiva,

ou com apreensdo da estrutura logica da coisa “conduta humana”, como propunha

2_ROXIN, Claus. Derecho Penal — Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Trad. Diego
Manuel Luzén-Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal da 2 ed. alemA. Parte
general, tomo I. Madrid: Ed. Civitas, 1997, p. 252.

 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal — Fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Joaquin Cuello
Contreras e Jose Luis Serrano G. de Murillo. Parte general. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 174.



Welzel*): 2- diminui o marcado antropocentrismo de que até entdo se revestia; 3-
permite instrumentalizar a teoria do delito de modo a que melhor sirva para cumprir sua
funcdo®®, mediante adaptacdo e reforma das suas categorias dogmaticas formadoras.
Assim, cria-se conforto para o direito penal reagir em face de pessoas juridicas, desde
que isto otimize a realizacdo de suas tarefas e fungdes. A funcionalizacdo do direito
penal ressoa utilitarista, antes de tudo: societas delinquere potest se — a partir dai —
derem-se ganhos de qualidade na realizagdo das fungdes politico criminais.

A percepcao destas funcbes exige um diagnéstico da sociedade em que o
direito penal atua. Para tanto, bate-se as portas da sociologia. Esta, a sua vez, pde em
evidéncia o descontrole dos riscos procedentes de tecnologias humanas como marca
caracteristica dos nossos tempos, conforme evidencia Ulrich Beck™®: “nas sociedades de
risco as consequéncias dos éxitos da modernizacdo se converteram, por causa de sua
velocidade e radicalidade, em tema. O risco adquire um novo carater porque parte das
condicGes de seu calculo e processamento institucional falha”.

Considerando-se a percepcdo social dos riscos procedentes de decisdes
humanas, sobretudo aqueles ligados a intensificacdo do uso de tecnologias, e a
pretensdo de reduzi-los, no marco de uma “sociedade de riscos”, atribui-se ao direito
penal a funcdo de proteger os bens juridicos contra catastrofes antecipadas pelas
coletividades humanas (super expostas, através da mass midia). Ora, figurando a pessoa
juridica como o maior produtor de atividades de risco, € visivel o motivo do incremento,
nas varias legislactes, de respostas em face de pessoas juridicas extraidas do direito
penal. Também, entende-se o esforco dogmatico de adaptar a teoria do crime, tendo em
vista que ela ndo é um fim em si mesma, mas instrumento das funcBes politico-
criminais do direito penal, para a responsabilizacdo da pessoa juridica.

Dentre estes esfor¢os dogmaticos de ajuste da teoria do crime para que a
pessoa juridica possa “cometé-lo”, destaca-se, aqui, a proposta de um novo sistema,

formulada por David Baigtin'’, construido em torno da Teoria da Ac4o Institucional.

% WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho — Derecho natural y justicia material.
Trad. Felipe Gonzales Vicén da 4 ed. alema. 2" ed. Madrid: Aguilar, 1971, p. 257.

¥ ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico Penal. Trad. LUIZ GRECO. Rio de Janeiro e
S8o Paulo: Renovar, 2000, p. 14.

16 _BECK, Ulrich. La sociedad del Riesgo Mundial. Barcelona: Paidés, 2008, p 23

' BAIGUN, D. La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de um nuevo modelo
tedrico). Buenos Aires: Depalma, 2000.



O autor propugna por um sistema de dupla imputacdo, no qual coexistem
duas vias de atribuicdo de responsabilidade: aquela dirigida a pessoa juridica, enquanto
unidade auténoma; e a imputagéo tradicional as pessoas fisicas'®.

A responsabilidade deve ser entendida, nesta esteira, como uma
conseqiiéncia juridica da acdo institucional, confrontada com a tipicidade e a
antijuridicidade, sendo que as san¢des impostas s6 poderdo ser aquelas adequadas as
pessoas juridicas, e desde que haja “responsabilidade social” (em lugar de uma
culpabilidade, que seria inviavel quanto a fictio juris)®.

A Acéo Institucional seria, de acordo com David Baigln, o produto de um
fendmeno de interrelacdo, no qual ndo atuam apenas os elementos animicos de cada um
dos membros da coletividade, mas também “o interesse como uma objetividade
qualitativamente diferente do interesse de cada um dos individuos™®,

Para que se verifique a conduta da pessoa juridica — a acdo institucional —
devem estar presentes trés requisitos. Sao eles: regulacdo normativa, plano

organizacional e interesse econdmico.

4.1. Regulacdo normativa

Este primeiro requisito diz respeito as normas que estabelecem como devem
ser tomadas as decisfes dentro das corporacfes, a composicdo dos seus 6rgdos, dentre
outras questdes referentes a constituicdo e ao desenvolvimento das atividades da pessoa
juridica.

Dividem-se, aqui, as fungdes que se relacionam com 0 marco interno
(administracdo) e as que concernem ao setor externo (representacdo) das empresas, onde
se exterioriza de forma visivel a vontade social.

A base para analise da regulacdo normativa de cada ente coletivo é o

ordenamento juridico do pais onde a empresa é constituida, de maneira que seu ato

' Dupla imputacdo, parece-nos, é um sistema de imputagio de responsabilidade diverso da
responsabilidade penal por ricochete. Nesta, a responsabilizagdo do ser humano conduz a
responsabilizacdo da pessoa juridica; esta depende daquela. Nos sistemas de dupla imputacdo, ha
imputacdo do crime como obra da pessoa natural e da pessoa juridica, sem que uma imputagdo dependa
de outra ou por ela passe. Esquematicamente, a responsabilidade por ricochete fica assim: | > PN - PJ.
Ja no sistema de dupla imputacdo: PN = | € PJ. Considere-se | (imputagdo), PN (pessoa natural) e PJ
(pessoa juridica).

B BAIGUN, D. La responsabilidad..., p. 38.

20 BAIGUN, D. La responsabilidad..., p. 38: “(...) el interés como una objetividad cualitativamente
diferente del interés de cada uno de los individuos”.



constitutivo e todas as normas atinentes ao seu funcionamento devem ser elaboradas em

conformidade com o sistema legal do pais.

4.2.  Organizacao

Muito embora a doutrina trate a regulagdo normativa como um conceito
abrangido pela organizacdo, David Baigun aborda a ordem normativa com carater
independente, por questdes metodoldgicas, haja vista a importancia do exame da
regulagdo no momento de se atribuir um delito & empresa?".

O autor vale-se de caracteristicas destacadas por Felipe Fucito® que
qualificam e demarcam a existéncia de uma organizacdo. Sdo extraidas do plano
sociologico. Consistem em: a) uma coletividade humana de certa magnitude; b) um
conjunto de fins racionais; ¢) um sistema de comunicacdo institucionalizado; d) um
sistema de poder; e) um nivel de conflito interno®.

O primeiro deles — coletividade humana — é comum a todas as organizacdes,
posto que é a partir dai que se constitui uma pessoa juridica. Seus contornos sao
determinados pela regulacdo normativa e servem como parametro para analise dos fins
das corporagdes. Desde logo, registre-se a imprecisdo semantica tangente a exigéncia de
que o coletivo humano tenha uma “certa magnitude”.

Em segundo lugar, tem-se o elemento atinente aos fins racionais ou
estatutarios, que se referem aos contratos, ao ato constitutivo, aos programas da
empresa, diferenciando-se dos fins reais, 0s quais sdo conseqiiéncias da interacdo dos
membros da pessoa juridica com as normas que definem os fins estatutarios. O
reconhecimento destes fins reais € a constatacdo de um status de organizacao, que,
unido ao lucro, pode desviar a corporacdo da persecucdo dos fins estatutarios ou
racionais.

Para que sejam atingidos tais fins, passa-se por um processo de
comunicacdo, que é a terceira variante a ser examinada. A organizacdo, engquanto

conjunto de atividades e pessoas, tem como imprescindivel para seu funcionamento:

L |dem, p. 44.

22 FUCITO, F. Sociologia del Derecho. Buenos Aires: Ed. Universidad, 1993, p. 442 e ss., apud
BAIGUN, D., loc cit.

Z BAIGUN, D., op. cit., p. 44 et passim.



uma fonte (quem transmite a informacdo); a mensagem (que exibe a finalidade da
fonte); codigo ou linguagem; e um receptor.

E possivel estabelecer, neste ponto, uma relagdo entre a Teoria da Acéo
Institucional e a Filosofia da Linguagem. Levando em conta que um dos pressupostos
para a caracterizacdo da acdo institucional € um sistema de comunicacdo e que, pelo
paradigma filoséfico linglistico, considera-se como acdo aquilo que expressa sentido,
significado®®, afirma-se que a conduta da empresa consiste em uma expressio de
sentido, portanto, uma acdo (institucional).

Outro fator que compde a organizacao € o sistema de poder. Trata-se de
uma relacdo de poder presente nas corporagdes, que possibilita a atuacdo de um
individuo ou grupo sobre outros individuos ou grupos com o escopo de deles obter
algo®.

O sistema de poder pressupde, a fim de que se verifique um conjunto
efetivamente organizado, participagéo, relagdes de forgas, controle e aplicacéo de regras
entre os integrantes da coletividade.

Por fim, hd no plano organizacional um nivel de conflito. A colisdo de
interesses entre grupos ou subgrupos pode determinar a decisdo final. Em outros termos,
segundo David Baigun, o conflito entre interesses tem o conddo de repercutir sobre “um
curso de acdo distinto do esperado”?®.

O autor trabalha com dois possiveis niveis de conflito: a um, aquele
resultante de contraposi¢fes fundadas na expectativa de recompensas ou consolidacao
de poder; a dois, divergéncias relacionadas a interesses econdmicos. Ressalta que o
segundo nivel sobredetermina o primeiro, pois é o interesse econdmico que delineia a
atuacéo da empresa®’.

As variaveis analisadas, concernentes ao marco interno da regulacéo, dizem
respeito a uma consideracdo intrassistematica da organizacdo e ndo podem ser

desvinculadas do interesse econdmico.

4.3. Interesse econdmico

2 BUSATO, P. Reflexdes sobre o sistema penal do nosso tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
196-199.

# BAIGUN, D., op. cit., p. 47.

% |dem, p. 49.

" Ibidem, p. 49.



Interesse econdmico, de acordo com 0 que ensina Baigun, na toada de Karl
Marx*®, pode ser entendido como ganho ou beneficio, encontrando-se intrinsecamente
relacionado ao processo de acumulacdo, a partir do qual se origina um processo de
formacéo originaria de capital.

E possivel verificar, no comportamento das empresas, a busca sistematica
por acumulacdo de capital como um de seus objetivos. Pode-se inferir, a partir dessa
premissa, que o competidor conhece as varidveis envolvidas na tomada de decisdo,
elegendo a alternativa que lhe proporcione a maior rentabilidade.

O interesse econdmico consiste em algo almejado pelos individuos, cuja
corporificacdo conforma um conjunto proprio de leis, as quais se sujeitam 0s membros
da coletividade®.

Examinados os trés requisitos necessarios a configuracdo da acgdo
institucional — regulacdo normativa, organizacdo e interesse econdmico —, percebe-se
que € possivel reconhecer a empresa como expressao institucional de entidade
autdbnoma em relacdo a seus membros.

A acdo institucional €, assim, o produto da decisdo dos 6rgdos do ente
coletivo associada ao uso dos mecanismos estatutarios. Tal decisdo ocorre a partir do
funcionamento de uma organizagcdo, que apresenta diferentes variaveis, as quais
interferem na decisdo final, mediante o impacto causado por um denominador comum, 0

interesse econdmico.

5.POSSIBILIDADE DE UMA NOVA INTERPRETACAO PARA O ARTIGO 3°
DA LEI N°. 9605/98 ?

Com base na analise da proposta de David Baigun, a Teoria da Acdo
Institucional, examina-se o artigo 3° da Lei de Crimes Ambientais, vislumbrando-se, a
partir de uma alternativa de exegese deste dispositivo legal, a possibilidade de adocao
de um modelo de dupla imputacéo na legislacao brasileira, em lugar da responsabilidade
penal por ricochete.

Preceitua o artigo 3° da Lei n° 9.605/1998:

2 |bidem, p. 51.
2 |bidem, p. 54.



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 6rgédo
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.*

A Lei de Crimes Ambientais traz expressamente a possibilidade de
responsabilizacdo criminal dos entes coletivos no artigo acima transcrito, esclarecendo
que, para tanto, o ato deve ser praticado com base em decisédo tomada por pessoa ou
6rgdo competente, no interesse ou em beneficio da pessoa juridica.

Ocorre que a decisdo exarada pelo representante legal ou 6rgao colegiado €
fruto da observancia a regulacdo normativa da corporacdo. Vale dizer, trata-se de
decisdo proferida em conformidade com as normas estatutarias, referentes a constituicdo
e ao funcionamento da empresa (normativa interna). Por outro lado, opera em relagéo ao
entorno (ambiente externo a empresa) dentro dos marcos normativos constituidos nos
mais variados campos em que a entidade representa pélo de relacdo juridica, v.g.,
consumerista (como fornecedora, ou mesmo destinataria final consumidora), trabalhista,
fiscal, etc. Para além de tudo: a propria expressdo “pessoa juridica”, empregada no
texto, revela a existéncia de marcos normativos definidores do que esta expressdo
significa. Trata-se de nomen juris. Por fim, as condi¢bes de validade da representacdo
contratual ou legal — evocadas no texto — igualmente exigem a existéncia de
regulamentacdo. A conclusdo é simples: as expressdes do art. 3°, quando fala em
“decisdao” de “representante legal ou contratual” de “pessoa juridica”, somente ganham
sentido dentro de uma normativa. Ipso facto, o dispositivo evoca uma regulacdo
juridica. Sem que a evocasse, nao haveria atribuicdo de sentido possivel para
compreensdo das citadas expressoes.

Outrossim, a organizacgdo, enquanto segundo elemento para a existéncia de
acao institucional, também esta presente. A simples mencao a um oOrgao colegiado ja
denota o plano organizacional em que se deu a préatica do ato, ou, pormenorizando a

analise das variaveis trabalhadas no topico anterior, trata-se de uma decisdo emanada

% BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sancdes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 13 de fevereiro de 1998.



por uma coletividade de certa magnitude — o 6rgdo colegiado —, com base em fins
racionais (em obediéncia as disposicOes estatutarias), que passa por um processo de
comunicagdo — uma vez que parte da fonte uma informagéo, dirigida a um receptor,
com uso de linguagem propria (e sé assim pode-se chegar ao consenso de que tenha
havido uma decisdo, expressdo do texto de lei) —, dentro de um sistema de poder (haja
vista a hierarquia entre os funcionérios da empresa, por exemplo), sendo produto de um
certo nivel de conflito, ou seja, do confronto de interesses a partir do qual se chega a
decisdo final.

Por fim: o artigo 3° da lei em comento fala especificamente em “interesse ou
beneficio da entidade”. Aqui, vé-se claramente a presenca do terceiro requisito proposto
por David Baigun, que é o interesse econémico.

E bem verdade que a legislacdo brasileira deu tratamento mais abrangente ao
interesse que deve ser levado em conta quando da tomada de decisdo, englobando nao
apenas 0s interesses especificamente econdémicos, mas também todo e qualquer
interesse ou beneficio que possa ter o ente coletivo a partir da prética de determinado
ato. Porém, é certo que o interesse econdmico esta — no minimo — encampado na
expressdo legal “no interesse ou beneficio da entidade”. Ajuste-se a exegese desta
passagem do artigo a nocéo de que o lucro, na teoria geral econdmica, é a remuneragao
do risco empresarial. Dai, 0 interesse econdmico conectar-se com naturalidade a
expressao contida no texto de lei.

Verifica-se, portanto, a possibilidade de uma interpretacdo diversa daquela
dada pelo Superior Tribunal de Justica ao caso envolvendo a pessoa juridica Comércio e
Representacdo de Madeiras Quiguay.

Com efeito, o artigo 3° da Lei n° 9.605/98 traz os requisitos necessarios a
configuragdo de uma “agdo institucional”, segundo proposta por Baigln. Estando
presentes os requisitos, ha possibilidade de um modelo de dupla imputacdo, com o
consequente abandono da idéia de responsabilidade por ricochete e obrigatoriedade de
oferecimento de denincia em face da pessoa juridica e da pessoa fisica
concomitantemente. Se todos os elementos do art. 3° permitem divisar os requisitos da
acéo institucional, chega-se a possibilidade de que a empresa “cometa”, mediante a acao
institucional, o crime (sem exclusdo, por dupla imputacdo, do cometimento do crime
pela pessoa natural).

Em reforgo desta possibilidade, a letra do parégrafo Unico do dispositivo de

lei:



Art. 3°, paragrafo Unico: “A responsabilidade das pessoas juridicas ndo

exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.”

Ora, qual seria a necessidade desta disposicao, acaso somente fosse possivel
firmar a responsabilidade da pessoa juridica a partir da responsabilidade da pessoa
natural? Afinal, num sistema de responsabilidade por ricochete, nunca a pessoa juridica
é responsabilizada diretamente pelo crime, de modo a dar margem a davida de ser, ou
ndo, necessario fazer a persecucdo penal acerca da pessoa fisica também responsavel.
Esta davida so tem razdo de ser em um sistema que permita responsabilizar diretamente
a pessoa juridica, e ndo por ricochete. Quando se a responsabiliza de modo direto,
poderia surgir a davida: esta responsabilidade exclui a da pessoa natural? E, neste
contexto, o legislador tratou de responder que néo.

Assim, nos termos do referido dispositivo legal, a pratica de um ato — acéo
institucional —, no marco de uma regulacdo normativa, dentro de um plano
organizacional, em atencéo ao interesse da corporagdo (mormente econémico), permite
a atribuicdo de responsabilidade tdo-somente a pessoa juridica, vislumbrando-se, desta
maneira, a possibilidade de se oferecer denincia com base apenas no ato perpetrado

pelo ente coletivo, ou seja, na acédo institucional.

6. RECONHECIMENTO DA POSSIBILIDADE DE DUPLA IMPUTACAO
PELA JURISPRUDENCIA

Conforme se expbs acima, ao contrario do consignado no REsp n°.
865864/PR, com base na ado¢do da Teoria da Ac¢do Institucional, é possivel sustentar a
possibilidade de oferecimento de denuncia unicamente contra a pessoa juridica (sem
prejuizo da persecucdo criminal em relacdo a pessoa fisica), desde que preenchidos os
requisitos — estampados no artigo 3° da Lei n° 9.605/1998 — para a configuracdo da
acao institucional.

Com efeito, o Tribunal Regional Federal da 1*® Regido assim ja se
pronunciou, quando do julgamento do aresto MS 0021154-60.2010.4.01.0000/BA,
relatado pelo Desembargador Federal Carlos Olavo, acordao publicado em 19 de abril
de 2012. Confirmando que se admite o instituto da responsabilidade penal de
coletividades, ponderou-se que “o legislador constituinte admitiu a responsabilizacdo

penal das pessoas juridicas, objetivando proteger o meio ambiente da degradacéo, posto



que considerado essencial a sadia qualidade de vida e merece ser preservado para as
presentes e futuras geragdes.”.

Prosseguiu o relator, asseverando que “a dic¢do do art. 225, § 3°, da CF/88
permite concluir que a responsabilizacdo penal da pessoa juridica independe da
responsabilizacdo da pessoa natural. Pode, assim, a denuncia ser dirigida apenas contra
0 ente coletivo, caso ndo se descubra autoria ou participacdo de pessoas fisicas; ou, se
dirigida contra ambas, fisica e juridica, ser recebida apenas quanto a esta, uma vez
configuradas hipoteses de rejeicao contra aquela™.

Mais adiante, afirma-se que “a lei ambiental ndo condicionou a
responsabilidade penal da pessoa juridica a da pessoa fisica, apenas ressalvou que as
duas formas de imputacdo ndo se excluem, como se extrai do disposto no art. 3°,
paragrafo nico, da Lei 9.605/98”.

Vé-se, portanto, que aqui se adotou o entendimento de que é possivel que
apenas a corporacao responda aos termos da acdo penal, diante da interpretacdo dada ao
artigo 225, 83° da Constituicdo, bem como ao artigo 3° da Lei de Crimes Ambientais, o
qual, em seu paragrafo Unico, manifesta que as duas formas de imputacdo — a pessoa

fisica e a juridica, de modo autbnomo — ndo séo incompativeis entre si.

6.CONCLUSAO

1.A acdo institucional é um fenémeno de inter-relacdo, que surge do produto
dos interesses dos membros da corporacdo, e ndo de suas vontades individualmente
consideradas.

2.Em consonancia com a aludida teoria, é preciso que se verifique a presenca
de trés requisitos para a caracterizacdo da conduta da empresa — aqui denominada de
“acdo institucional” —, quais sejam: regulacdo normativa, organizacdo e interesse
econdmico.

3.0 primeiro diz respeito as disposi¢es que regulamentam o funcionamento
da empresa, a composicéo de seus 6rgaos, bem como os procedimentos decisorios, tanto
no ambito interno como externo (relagdo com outros agentes sociais).

4.0 segundo, por sua vez, volta-se ao plano socioldgico, contemplando os
seguintes fatores: uma aglomera¢do humana ou coletividade; fins estatutarios; sistema

de comunicacdo; relagBes de poder; nivel de conflito interno.



5. O terceiro requisito relaciona-se a busca pelo lucro, com base na qual se
tomam decisGes objetivando sempre maior rentabilidade a corporacéo.

6. O artigo 3° da Lei de Crimes Ambientais traz esses elementos claramente
em sua redacdo, permitindo inferir a possibilidade de um modelo de dupla imputacéo, a
partir do qual ndo seria preciso formar litisconsdrcio passivo necessario entre a pessoa
fisica e a pessoa juridica, coexistindo as duas vias de atribuicdo direta, a elas, de
responsabilidade.

7.Transportando-se este raciocinio para a situacdo concreta examinada neste
estudo, verifica-se que era admissivel o recebimento da denuncia em face apenas da
pessoa juridica inicialmente processada.

8. A posicdo defendida no presente trabalho foi adotada no julgamento do
Mandado de Seguranca n°. 0021154-60.2010.4.01.0000/BA, do Tribunal Regional da 1?
Regido, demonstrando-se que é possivel o oferecimento de dentncia exclusivamente em

face da empresa.
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