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Resumo: Este trabalho pretende fornecer uma
visao geral do instituto italiano da responsabi-
lidade da pessoa juridica. Durante muito tem-
po a tradicdo italiana impediu a instituicdo de
qualquer forma de responsabilidade da pessoa
juridica e, quando a legislacdo internacional e,
no especifico, a comunidade europeia, pressio-
naram para introduzir uma responsabilidade do
ente, o legislador italiano ndo foi pronto e aca-
bou fazendo uma lei que apresenta varios pontos
obscuros.

Comecando do tipo de responsabilidade da pes-
soa juridica. O decreto que introduziu a respon-
sabilidade definiu a mesma como administrativa,
mas algumas caracteristicas, € as modalidades
de aplicacéo, sugeriram a doutrina que o tipo
de responsabilidade ¢ de fato criminal. 0 mesmo
legislador, aumentando a confuséo, no relatério
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ABSTRACT: This work aims to provide an overview
of the Italian institute of the responsibility of
the legal entity. For a long time Italian juridical
tradition has prevented the establishment of a
form of liability for legal entities. For that reason,
when the international law and, specifically, the
European community forced to introduce one
kind of responsibility, the Italian legislator wasn't
prepared and ended up making a law with many
obscure points.

Starting from the nature of this kind of respon-
sibility. The decree that introduced this respon-
sibility defined it as administrative, but some
of its characteristics and the procedural way
for applying it suggested the doctrine that it is
actually a kind of criminal liability. The legisla-
tor itself, adding confusion to confusion, in the
prefatory part of the decree spoke about tertium
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ao decreto falou da forma de responsabilidade
como de tertium genus, ou seja, nao totalmente
criminal nem totalmente administrativa.

As dificuldades comegam a partir da natureza da
responsabilidade, mas ndo terminam ai.

0O decreto instituiu um mecanismo muito com-
plexo para identificar a culpa do ente.

0 presente trabalho, apos ter analisado as ques-
tdes sobre a natureza da responsabilidade do
ente e os elementos necessarios para essa cul-
pabilidade, examina os sujeitos envolvidos, as
sancdes e os crimes pressupostos da responsa-
bilidade, visando a individualizacdo dos aspectos
problematicos e peculiares de um instituto mui-
to controverso no ordenamento italiano.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa juridica - Responsabili-
dade - Modelos de organizacdo - Ente.

genus responsibility, not totally criminal neither
totally administrative.

Problems start from nature of liability but do not
end there.

The decree established a very complicated
mechanism to identify the responsibility of the
legal entity.

This document, after analyzing many issues
about the nature of this kind of responsibility,
will examine the involved subjects, the sanctions,
the crimes at the base of the liability, trying to
highlight problematics and peculiars aspects of
one of the most controversial Italian institutes.

Kevworbs: Legal entity - Responsibility - Liability
- Compliance programs.

SumArio: 1. O debate - 2. O Decreto Legislativo 231/2001 - 3. A natureza da responsabili-
dade penal e sua relevancia - 4. Os sujeitos - 5. A relagdo entre o crime da pessoa fisica e
a responsabilidade da pessoa juridica - 6. Os elementos objetivos da responsabilidade da
pessoa juridica - 7. O elemento subjetivo: pessoas em posicao apical e subordinados - 8. Os
modelos de comportamento - 9. As sancées - 10. Sinais sobre 0s crimes pressupostos - 11.
Conclusoes - 12. Referéncias.

1. O DEBATE

Tradicionalmente, no direito penal italiano, a responsabilidade penal sem-
pre foi ligada a uma pessoa fisica e nunca foi relacionada com a pessoa juridica.
A ideia é tao antiga que esta resumida em uma maxima latina: societas delin-
quere non potest.

Ja no direito romano acreditava-se que os collegia personalia e collegia realia
nao fossem ontologicamente preparados, por causa do proprio objetivo de al-
cancar interesses coletivos e nao egoistas, para cometer crimes. Este legado foi
preservado, mesmo quando chegada a invencdo da pessoa juridica como fictio
juris, diferentemente dos proprios componentes.

Em tempos mais recentes, embora as necessidades sociais pedissem para se
impor uma pena aos entes juridicos como membros inteiros, ndo apenas como
individuos que os compoem, algum estudioso identificou como obstéaculo in-
transponivel para a responsabilidade criminal da pessoa juridica o art. 27 da
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Constituicao italiana. A Carta fundamental do ordenamento italiano sob o art.
27 preve que: “a responsabilidade penal é pessoal”. O adjetivo pessoal foi en-
tendido como ligado ao individuo. Isso negava resolutamente a possibilidade de
uma responsabilidade penal das pessoas coletivas. As consideracoes que foram
feitas a partir dessa ideia basica foram muitas. Por exemplo, lembramos as ob-
jecoes, segundo as quais o direito penal é feito para o homem-sujeito pensante,
que pode ser livremente determinado, entao, a responsabilidade da pessoa juri-
dica seria incompativel com o elemento subjetivo das normas penais, que nao
fariam sentido nenhum quando aplicadas a uma entidade que nao seja fisica.

Subsequentemente, no entanto, a doutrina veio para interpretar o art. 27 da
Constituicao, conceituando de “responsabilidade pessoal” a propria responsa-
bilidade, alids, um fato cometido com dolo ou culpa (ou preterintenzione, que
¢ uma forma de elemento subjetivo presente no sistema penal italiano). Com
a excecdo, em suma, da responsabilidade objetiva. Assim, a pessoa nao sera
apenas fisica, mas o conceito também estaria aberto a pessoa juridica. Sem
prejuizo dos detratores da responsabilidade da pessoa juridica, a respeito das
consideracdes relativas ao elemento subjetivo e a funcao da sancao.

O debate, em tons mais ou menos brilhantes, continua até hoje, apesar da
promulgacao do Decreto Legislativo 231/2001, que nao tocou o coracao do
problema e deixou, se ndo todos, muitos insatisfeitos.

2. O Decreto Lecistativo 231/2001

Acabamos de descrever o ambiente no direito penal italiano no qual nas-
ceu o decreto, clima que com certeza nao estava pronto para introducao de
uma responsabilidade estritamente penal das pessoas coletivas. Mas o governo
italiano havia ratificado trés convencoes internacionais que protegem os inte-
resses financeiros da Comunidade Europeia (PIF; Convencao de Bruxelas de
26.07.1995 e 27.09.1996; Primeiro Protocolo de Dublin), que combatem a cor-
rupcao de funciondrios publicos estrangeiros em transacoes comerciais inter-
nacionais (Convencao da OCDE) e que lutam contra a corrupc¢ao em que fun-
cionarios estao envolvidos na Comunidade Europeia (Bruxelas, 26.05.1997).
Todas essas convencoes foram ratificadas pela Lei Delegada 300, de 29.09.2000
que, além de instruir o governo a elaborar um decreto relativo a responsabili-
dade administrativa das pessoas coletivas, estabeleceu para a aplicacao imedia-
ta de algumas das regras das convencoes internacionais.

A Ttalia encontrou-se, portanto, num impasse.

Embora o clima cultural nao estivesse pronto para aceitar uma responsabili-
dade verdadeiramente penal das pessoas juridicas, os compromissos com a Eu-
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ropa empurravam para o estabelecimento uma responsabilidade corporativa,
embora nao tivessem sido estabelecidos os critérios sobre a forma de acusacio
desta responsabilidade.

Entdo, ao final, foi simples manter os compromissos com a Europa, sem
tomar uma posicao certa sobre a natureza da responsabilidade. Na verdade,
a natureza da responsabilidade tem sido definida como administrativa, mas a
solucdo com certeza nao pos todos de acordo.

Estas sdo as razoes pelas quais ainda ha divergéncia sobre a natureza da
responsabilidade da pessoa juridica introduzida pelo Decreto Legislativo
231/2001, nos termos da Lei Delegada 300/2000. A tnica situacao incontro-
versa ¢ a de que foi introduzida uma forma de responsabilidade punitiva, e isso
ja constitui um ponto de mudanca profunda do sistema.

O mesmo relatério do governo, que acompanha o decreto, destacou que
hoje alguns dos eventos criminosos mais perigosos sao realizados por pessoas
juridicas, muitas vezes com organizacdes muito complexas.

O relatorio devidamente observa que sao robustas as diferencas, nos casos
que podem acontecer. Primeiro, ha certamente o crime das empresas intrin-
secamente ilicitas, que, portanto, tem como objeto a pratica de crimes. Em
segundo lugar ha os casos, felizmente menos frequentes mas, nao por isso,
menos socialmente perigosos, nos quais a busca de lucro pela empresa pode
levar a criacdo de infracoes, até criminosas. Nesse caso, podemos distinguir
os crimes que podem recair sob uma politica comum, bem como a corrupcao,
e os crimes que resultam de deficiéncias organizacionais ou de controle pela
gestao de topo, como é no caso da falta de cumprimento com as normas de
seguranca no trabalho que levem a acidentes. Casos nao desconhecidos e que
mostram como a empresa deve ser uma entidade independente dos individuos
que a compoem. Por causa disso o Decreto Legislativo 231/2001 criou uma
disciplina repressiva, mas também preventiva, nao limitada aos individuos,
mas que tem, por dizer assim, um duplo centro de imputacao: além da pessoa
fisica, a pessoa juridica.

3. A NATUREZA DA RESPONSABILIDADE PENAL E A SUA RELEVANCIA

Como dissemos, nao existe unidade nos pontos de vista da doutrina italiana
a respeito da natureza da responsabilidade do ente estabelecida pelo Decreto
Legislativo 231/2001.

Vamos comecar do tnico dado objetivo disponivel para nés. O decreto le-
gislativo, na mesma nomeacéo, define a responsabilidade da pessoa juridica
como administrativa.
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Parece que nao devemos ter duvidas: é o mesmo fator da lei que definiu essa
forma de responsabilidade como administrativa, entdo parecem desnecessdrias
outras objecdes. Mas as coisas nao sao tao simples assim. Em primeiro lugar
porque a nomeacao nao é sempre util, para definir: no ordenamento italiano ¢é
bem possivel que a nomeacao de um instituto alude a um conceito ou disciplina
contrdrios ao contetido da norma. Por isso, as definicoes legais sdo irrelevantes e
somente as mesmas regras sao capazes de indicar a real natureza de um instituto
(Ronco. Responsabilita delle persone giuridiche. In: EG, XXVIL. Roma, 2002,3).

Mas esse assunto nao mudaria, no nosso caso, as coisas, porque nao ha,
dentro das regras, diretrizes que colocam em duvida a natureza administrativa.
E outro dado que nos leva a duvidar. O relatério ao decreto alude a criacio de
um tertium genus de responsabilidade: esta é uma forma de extensao do direito
penal entendido como “lei punitiva”. Com este termo seria incluida tanto a lei
penal quanto o direito administrativo no sentido civil-punitivo (ManNa. La c.d.
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche: un primo sguardo d’insie-
me. In: RTDPE, 2002).

Este tipo de incerteza no relatorio, que dé uma definicao clara de responsa-
bilidade administrativa vira por um tertium genus de responsabilidade que cai
dentro do direito sancionatorio, tem alimentado as duvidas da doutrina, que
em muitos casos nao tem apoiado a ideia de uma responsabilidade verdadeira-
mente administrativa.

Por causa disso, alguém chegou a falar de “fraude nos rotulos”.
As posicoes da doutrina sao dispostas ao longo de trés direcoes.

Haé aqueles que continuam acreditando que o legislador, ao introduzir uma
responsabilidade que é basicamente criminal, queria seguir um caminho, para
dizer assim, obliquo, definindo a responsabilidade como administrativa, mas
fornecendo uma regulamentacao de fato penal (Ronco. Responsabilita delle per-
sone giuridiche. In: EG, XXVIIL. Roma, 2002,3). Tracos que se relacionam com a
investigacao penal no julgamento, que é penal, e do regime das sancoes e certas
garantias. O relatorio do governo, seguido por uma doutrina minoritaria, da ori-
gem a um novo tipo de san¢ao meio penal, meio administrativa: mantém as sal-
vaguardas e o procedimento tipico da lei penal, mas nao é realmente uma sancao
penal, devido a originalidade do sistema que, em vez de ser punitivo, tem fortes
fins especiais de prevencao (Amsrosertl. Efficacia della legge penale nei confronti
delle persone. In: La legge penale, a cura di Ronco; ZanicheLLL. Bologna, 2006;
CaraccioLt. Osservazioni sulla responsabilita penale “propria” delle persone giu-
ridiche. In: Studi in onore di Marcello Gallo. Scritti degli allievi. Torino, 2004).
Uma terceira posicao continua sendo ligada a definicao do legislador e considera
a responsabilidade administrativa mesmo. Nao se trata somente de nomenclatu-
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ra, mas é uma opcao que tem fundamento em elementos bem mais significativos
do que a propria nomenclatura. A natureza administrativa pode ser inferida a
partir do regime de prescricao (peculiar, pois a sua interrupcao é regulada pelo
Codigo Civil), a partir do tipo de protesto contra a infracio e também a partir
da falta de uma taxa de conversao das san¢oes pecuniarias. Além disso, o ilicito
da pessoa juridica é funcional e nao pode ser confundido com o crime da pessoa
fisica, o que constitui um indice que a natureza é realmente administrativa e nao
penal, especialmente para quem tenha conhecimento da extensao das garantias
proprias do sistema penal feita pela Lei 689/1981 as regras administrativas (Ami-
sano. Il Decreto Legislativo n. 231 dell'8.6.2001. In: Codice Penale Ipertestuale,
leggi complementari, a cura di Ronco; ArpizzonEe. Utet, 2007, 1327ss.).

A variedade das posicoes doutrinarias nao é apenas uma questao de nomen-
clatura, pois as implicacoes na pratica sao significativas. Uma primeira consi-
deracdo entre as muitas: as disposicdes penais sao apoiadas pelas garantias da
Constituicdo, as normas administrativas nio.

4. Qs SUJEITOS

Saber quais sdo os sujeitos, sobre quem cai a responsabilidade (e, portanto,
as san¢des) imposta pela nova legislacio é muito importante. E por isso que
o legislador, no art. 1.° do Decreto, preocupou-se em esclarecer que as regras
da responsabilidade se aplicam as pessoas juridicas e associacdes, incluindo
aquelas sem personalidade juridica.

A extensdo a estes sujeitos demonstra uma intencao politica e legislativa
muito clara: se incluem as associacoes sem personalidade juridica para forta-
lecer a protecao geral-preventiva. Como se trata de assunto bem importante,
o art. 1.° do Decreto cuida de esclarecer também, desta vez de forma negativa,
quais sao as pessoas juridicas que nao devem ser consideradas sujeitas a disci-
plina. Nao sao destinatarios da nova normativa o Estado, os governos locais, as
outras agéncias publicas e organizacdes nao economicas e as instituicoes que
tem relevancia constitucional.

A exclusao da responsabilidade, em outras palavras, esta relacionada com
o Estado e os governos locais e com os entes que nao tem funcao econdomica
nenhuma, mas que, ao contrario, por definicao, tem uma publica autoridade.

A razdo para esta exclusao é clara: qualquer multa ou interdicao seria im-
possivel, contraproducente, inutil e seria até lancada sobre os cidadaos.

Problematico, no entanto, é o caso dos organismos publicos, porque nao
existem entes econdomicos do tipo que ndo exercem autoridade oficial, mas
que tem gestdo como a empresa. Provavelmente o legislador pretendeu manter
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firme a distin¢ao entre os setores publico e privado, especialmente pensando
nas consequéncias que teriam resultado em uma interdicao em relacdo a deter-
minados servicos putiblicos essenciais.

O mais importante é que o legislador procurou definir o mais claramente
possivel, tanto de forma positiva quanto de forma negativa, o ambito dos sujei-
tos aos quais pode ser relacionada uma responsabilidade. O que significa, sem
duvidas, ajudar na execucao.

5. A RELACAO ENTRE O CRIME DA PESSOA FiSICA E A RESPONSABILIDADE DA
PESSOA JURIDICA

Como ja mencionamos, a responsabilidade da pessoa juridica ¢ diferente da
responsabilidade dos individuos que constituem a pessoa juridica.

O ponto de partida para que possam ser desenvolvidos os elementos que
levam a responsabilidade da pessoa juridica é um fato (criminoso) realizado
por uma pessoa fisica que tenha um relacionamento com o ente. Esse fato deve
ter todas as caracteristicas de um crime. Por essa razao ¢ importante entender
e definir a relacdo entre o crime do individuo e a assuncdo da responsabilidade
pela pessoa juridica.

A primeira observacao que, além disso, evita muitos problemas de interpre-
tacdo, é que a responsabilidade nao é em concurso: em primeiro lugar porque
se trata de responsabilidades diferentes, e também porque o crime do individuo
¢ um pré-requisito da responsabilidade da pessoa juridica, mas é independente
dessa e esta sujeita a regras proprias de atribuicao. A independéncia entre os
dois eventos também é demonstrada pelo fato que pode existir responsabilida-
de da pessoa juridica mesmo que o autor — pessoa fisica do crime — nao tenha
sido identificado ou nao seja imputavel e mesmo se o crime for prescrito.

A conclusao que devemos tirar é que essas sao formas diferentes de respon-
sabilidade, sao independentes, mas o crime do individuo é um pré-requisito
indispensavel para que possa ser realizada a analise das exigéncias para impu-
tar a pessoa juridica uma responsabilidade. Responsabilidades diferentes e, em
seguida, independentes, mas relacionadas em termos de pressuposicao.

6. OS ELEMENTOS OBJETIVOS DA RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA

O art. 5.° do Decreto estabelece que: “a pessoa juridica é responsavel pelos
crimes cometidos em seu interesse ou beneficio:

A) por pessoas que sdo representantes, diretores ou gestores do ente ou
de suas unidades organizacionais com autonomia financeira e funcional, bem
como pessoas que, de fato, geram e controlam o proprio ente;
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B) por pessoas sob a orientacao ou supervisao de uma pessoa referida na
alinea a).

O ente nao é responsavel, se as pessoas referidas no § 1.° atuaram exclusi-
vamente no interesse de terceiros.

Esse artigo lista os recursos de investigacao, dos quais se pode levar a pes-
soa juridica a responsabilidade penal.

A doutrina (Manna. La c.d. responsabilita amministrativa delle persone giu-
ridiche: il punto di vista del penalista. In: CP, 2003; Pasculli. La responsabili-
ta “da reato” degli enti collettivi nell’ordinamento italiano. Profili dogmatici ed
applicativi. Bari, 2005) interpretou esse artigo como o que estabelece, numa
comparacao paralela com a teoria geral do crime, os elementos objetivos da
responsabilidade da pessoa juridica. O primeiro ponto que parece claro é que
a responsabilidade pode ser acionada somente se o crime foi cometido no in-
teresse ou beneficio do ente: a mesma responsabilidade, portanto, deve ser
excluida no caso do empregado que ndo opera em favor do ente, mas em de-
trimento do mesmo.

De acordo com o relatorio do governo, o elemento do interesse seria “den-
tro” do infrator: o importante é dar evidéncia que o empregado agiu motivado
pelo desejo de facilitar o ente, alids, no interesse dele.

A conexao entre o crime e o interesse da pessoa juridica pode ser imediata
ou mediata, ou seja, o crime é cometido imediatamente no interesse da pessoa
juridica ou o crime é realizado durante uma atividade feita dentro de um qua-
dro legal, mas que destina-se a seguir esse mesmo interesse (DE SiMoNE. I profili
sostanziali della responsabilita c.d. amministrativa degli enti; la “parte gene-
rale” e la “parte speciale” del d. Igs. 8 giugno 2001 n. 23. In: La responsabilita
degli enti per i reati commessi nel loro interesse. In: CP, 2003, 673).

O relatorio do governo define a vantagem em contraste com o conceito de in-
teresse. A vantagem seria o elemento que o ente pode mesmo ter obtido quando
o individuo nao agiu no interesse da pessoa juridica. Seria, portanto, uma avalia-
cao objetiva realizada a posteriori, independentemente do interesse que motivou
0 sujeito ativo do crime. E preciso refletir sobre as relacdes entre os conceitos de
vantagem e interesse. A primeira vista pode parecer que os dois termos sejam um
pleonasmo: evocariam, de fato, o mesmo conceito. Na verdade, agir com algum
interesse significa querer obter uma vantagem. Mas ¢ o mesmo art. 12 do Decre-
to, a mostrar que os dois termos se referem a dois conceitos diferentes. De fato, o
art. 12, alinea 1, letra a), oferece uma circunstancia atenuante se “o agente tiver
cometido o ato nos melhores interesses de terceiros e o ente nao tenha obtido
uma vantagem ou tenha obtido uma vantagem minima”.
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Aqui interesse e vantagem podem ndo coexistir e, de fato, se colocam em
um sistema de progressdo que vai do subjetivo, ou seja, a atitude interna do
autor do crime, ao objetivo, ou seja, o que ocorreu na realidade. Os dois con-
ceitos sdo, portanto, diferentes, mas isso nao significa que, na aplicacao pra-
tica, ndo possa acontecer uma convergéncia de interesse e vantagem como
caracteristica dos crimes cometidos por uma pessoa fisica (PascuLLi. La respon-
sabilita “da reato” degli enti collettivi nell’ordinamento italiano. Profili dogmatici
ed applicativi. Bari, 2005, 171).

Outra parte da doutrina considera os dois critérios complementares (DE
VERO. Struttura e natura giuridica dell’illecito di ente collettivo dipendente da rea-
to. In: RIDPP, 2001, 726): com o interesse é reforcada a perspectiva subjetiva,
com a vantagem o dado real. Mas essa definicao nao muda muito a perspectiva
como aquela na qual se considera os dois termos uma hendiade (Dt SimoNE. La
responsabilita da reato degli enti nel sistema sanzionatorio italiano: alcuni aspetti
problematici. In: RTDPE, 2004, 671) e que, de fato, ab-roga a vantagem, consi-
derando como relevante apenas a variavel causal do interesse. O interesse nao
deve ser lido em uma finalizacao marcadamente subjetiva, mas de conduta
objetiva. Vale a pena dizer que a jurisprudéncia é contrdria a essa visao, acredi-
tando que a indicacao do legislador de interesse e vantagem nao constitua uma
hendiade, pois os termos determinam conceitos muito diferentes (Cass. pen.
I, n. 3.615 de 20.12.2005).

Qualquer seja o modo de entender a relacao entre o interesse e a vantagem,
vale a pena notar que estes dois elementos nao precisam necessariamente ter
um conteudo economico direto (PuLitano. La responsabilita “da reato” degli
enti: i criteri di imputazione. In: RIDPP, 2002, 426). O fato que o agente tiver
cometido o crime “no exclusivo interesse de terceiros” exclui a responsabili-
dade do ente. Nesse caso nao tem coincidéncia entre a vontade coletiva e a
vontade individual (Pascurtl. La responsabilita “da reato” degli enti collettivi
nell’ordinamento italiano. Profili dogmatici ed applicativi. Bari, 2005, 170).

7. O ELEMENTO SUBJETIVO: PESSOAS EM POSICAO APICAL E SUBORDINADOS

O art. 5.° do Decreto Legislativo 231/2001 que, como vimos, expde os ele-
mentos de imputacdo objetiva da responsabilidade do ente delimita a mesma
responsabilidade aos crimes cometidos por individuos que tem uma relacao
especial com a mesma pessoa juridica. A responsabilidade, em outras palavras,
nasce para todos os crimes cometidos no interesse, ou na vantagem do ente,
mas apenas se participar nestes crimes serdo pessoas que se enquadram em
duas categorias, cuja distincao reflete efeitos muitos importantes na disciplina
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do instituto. As duas categorias estao descritas no art. 5.° e sao: (a) pessoas
que sao representantes, diretores que tem a gestao do ente ou de suas unidades
organizacionais, com autonomia financeira e funcional, bem como individuos
que de fato tem a gestao ou o controle das mesmas; e (b) pessoas sob a direcao
ou supervisao dos sujeitos da letra (a).

O fato de que o crime foi cometido por um sujeito que cai numa o noutra
categoria muda radicalmente o critério da imputacao da responsabilidade ao
ente. E isso nos leva ao que o relatorio do governo chama de critério da im-
putacio subjetiva, ao contrdrio do critério objetivo indicado no art. 5.°. Essa
imputacao subjetiva esta descrita nos arts. 6.° ou 7.°, dependendo se a infracao
for cometida por uma pessoa fisica que cair em uma ou em outra das catego-
rias indicadas. A responsabilidade da pessoa juridica é acionada se o crime é
relacionado com o ente, nao somente no sentido objetivo (porque o crime foi
cometido no seu interesse ou vantagem), mas também no nivel subjetivo, atra-
vés de uma falha de organizacao.

E precisamente por causa desta organizacdo, que o mecanismo funciona de
forma diferente: que o ator seja em posicao de topo ou em posicao subordinada.

Comecamos com a andlise das matérias referidas na letra a) do art. 5.°, que
sdo aquelas que se encontram dentro da organizacido do ente em uma posicao
superior. Estes temas sdo, em si mesmos, uma expressio da vontade social,
mas as organizacdes empresariais atuais sao tdo complexas que exigem uma
certa fragmentacao de poderes de decisdao. Portanto, além dos crimes cometi-
dos pelos dirigentes, foram levados em conta também os sujeitos da letra b) do
art. 5.°, que se limitam a implementacao das decisoes do ente, mas a responsa-
bilidade da pessoa juridica pode existir sob condicoes diferentes.

No caso de individuos em posicao apical, é como se a propria instituicao
tivesse cometido o crime, entdo o ente nao responde, somente se prova que,
antes do crime ser cometido, criou modelos organizacionais e de gestao capa-
zes de prevenir crimes da mesma espécie que ocorreu e que os modelos foram
atualizados e o ente supervisionou a operacao e o cumprimento dos proprios
modelos. O ente deve também demonstrar que a verificacao de eficacia dos pa-
droes de comportamento tem sido confiada a um organismo da pessoa juridica
com poderes autdnomos de iniciativa e de controle. O ente, em suma, no caso
de crimes cometidos por individuos em posicao apical, nao responde, so se
provar de ter, antes do fato, criado os modelos estabelecidos, destinados a pre-
venir crimes semelhantes a aquele que ocorreu e se provar que o cumprimento
e a atualizacdo e a validade desses modelos tenham sido delegadas a um érgao
de fiscalizacao do ente, que possui certas caracteristicas e poderes. Na auséncia
desses elementos, o ente vai responder como responsavel.
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Por outro lado, se o crime estd cometido por individuos subordinados, o
ente é responsavel se o crime foi possivel gracas a falhas nas obrigacoes de
direcdo ou de controle (art. 7.° do Decreto).

Este é o principio, parcialmente compensado por uma série de causas de
exclusao da responsabilidade da pessoa juridica. O ente, de fato, nao estd em
violacao das obrigacoes relativas a gestao e supervisao se, antes do cometi-
mento do crime, adotou, e eficazmente implementou, um modelo de organi-
zacao e gestao e controle adequado para evitar crimes do tipo que ocorreram.
Modelos que devem ser efetivamente implementados, mas disso vamos tratar
mais tarde.

As pessoas subordinadas parecem ser capazes de formar um juizo de repro-
vacao menor dentro do ente e, portanto, o ente responde, quando a infracao
tenha sido possivel porque o ente ndo cumpriu as obrigacoes de gestao e de
supervisao.

O que diferencia mais nitidamente a responsabilidade do ente, consoante
o crime tenha sido cometido por uma pessoa apical ou subordinada, é o 6nus
da prova: no caso do crime cometido por o subordinado o 6nus de provar a
falta de adocao ou implementacdao do modelo recai sobre o Ministério Publi-
co. Por conta, no caso de crimes cometidos por individuos em posicao apical,
o ente estd obrigado a comprovar a preparacao atempada dos modelos, a sua
implementacao e o monitoramento constante realizado pelo 6rgao compe-
tente.

Podemos, nessa altura da analise, entender porque os arts. 6.° e 7.° sao con-
siderados pela doutrina o elemento subjetivo da responsabilidade. O legislador
sentiu a necessidade de criar um sistema que, por sua afinidade com o direito
penal por causa das sancoes aflitivas, respeitasse certos principios do direito
penal e, entre eles, sobretudo a culpa. Para que o ente seja responsavel, portan-
to, é essencial que o crime da pessoa fisica seja ligado ao ente, nao somente ao
nivel objetivo (porque o crime foi cometido em seu proprio interesse o a sua
propria vantagem), mas também ao nivel subjetivo, através de um culpado de
organizacdo. Culpa de organizacao que assume aspectos diferentes, quando, ao
cometer o crime, é um individuo em posicao apical dentro do ente ou subordi-
nada. Isto é, porque no caso de crime feito a partir do vértice, a carga de prova
¢ do ente mesmo e fica, nesta maneira, mais pesado. Como ja mencionado, o
onus da prova concentra-se na preparacao e implementacao de medidas ade-
quadas, verificadas através de uma andlise detalhada realizada por um organis-
mo que deve possuir determinadas caracteristicas de comportamento padrao.
E sao os proprios modelos-padrao de comportamento o fulcro das regras sobre
a responsabilidade do ente.
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8. 0Os MODELOS DE COMPORTAMENTO

Antes de abordar os padroes especificos de comportamento que — como vo-
cés ja viram — sao essenciais para atribuir ou negar a responsabilidade do ente,
vale a pena fazer uma observacao sobre a natureza da responsabilidade. Nos ja
abordamos esta questdo e ja conhecemos as diferencas entre a doutrina sobre
a natureza da responsabilidade da pessoa juridica estabelecida com o Decreto
231/2001. Nessa altura, podemos derivar um conjunto de dados tteis para o
proposito de tomar uma decisiao sobre a natureza da responsabilidade. Apesar
das aparentes semelhancas com o direito penal, ha um fato que estd em fla-
grante violacao do principio da reserva absoluta de lei: os padroes de compor-
tamento para evitar o crime sao processados pelo mesmo ente. Mas ha mais: no
caso de crimes cometidos por uma pessoa em posicao apical, é o mesmo ente
que precisa provar os elementos que ja vimos, afim de evitar a responsabilida-
de. Este também é um principio estranho ao direito penal, que funda o dnus da
prova na acusacdo. Todos estes elementos nos levam a concluir que a natureza
real da responsabilidade do ente é administrativa.

Chegamos agora a descricao dos padroes de comportamento. Primeiro ele-
mento é que a atitude deve ser preventiva, pois é necessario que os modelos
fornecam padroes de conduta que reduzam o risco global de atos criminosos.
Trata-se, em suma, de regras de cautela “autonomas” porque processadas pelo
mesmo ente a fim de conter os crimes penais. Para cumprir este proposito, os
modelos devem ser constantemente atualizados: por isso, usando uma termi-
nologia anglo-saxao, diz-se que os modelos devem ser to be e nao as is. O mo-
delo deve, é claro, ser eficaz. O problema é verificar a eficiéncia do modelo: se a
pratica de um crime constituir totalmente a prova da inadequacao do modelo,
entrariamos num circulo vicioso, no qual a consumacao do crime se revela
sempre o fracasso do modelo. Entrariamos, assim, numa espécie de respon-
sabilidade objetiva, sem que se possa ser atribuido ao ente qualquer sinal que
evocar a culpa. E entao devemos supor que a verificacao da eficiéncia do mo-
delo deve ser feita com o critério do prognostico postumo. S6 assim a respon-
sabilidade do ente esta ancorada a nao conformidade com os modelos-padrao.

E quais sao esses padroes obrigatorios? Em primeiro lugar, os modelos de-
vem identificar as atividades nas quais crimes podem ser cometidos: trata-se
de uma espécie de mapeamento das estruturas em que se analisa quais crimes
sao mais propensos a ser realizados.

Em segundo lugar, os modelos tem que desenhar protocolos especificos
para o planejamento da formacao e implementacdo de decisdes do ente em
relacdo a prevencao de crimes.
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Como o legislador esta ciente de que os crimes podem ser evitados apenas
com recursos financeiros especificamente dedicados, o proprio ente precisa
modelar a forma de gerir recursos financeiros, a fim de prevenir o cometimento
de crimes.

Para o modelo ser eficaz, é preciso dar amplo conhecimento dele a todos os
funcionarios, ativando mecanismos disciplinares em caso de nao observancia
das instrucoes (ALBertl. Fondamenti aziendalistici della responsabilita degli enti
ai sensi del d. Igs. n. 231 del 2001. In: Soc, 2002, 539).

A estes requisitos adiciona-se um sistema de vigilancia do modelo. A lei
prevé que, além da preparacdo do modelo de prevencao, o ente tem que pro-
videnciar um controle interno por uma agéncia autonoma. Na verdade, na
pratica, a criacao desta organizacdo criou muitas davidas sobre a constituicao,
os critérios de formacao e de responsabilidade dessa instituicao de controle.
O que é certo, é que o organismo de controle deve ser 6rgao autonomo e in-
dependente, por isso seria mais apropriado que os componentes fossem enti-
dades independentes. Nos nao podemos nao dar conta das inimeras criticas
que envolveram a negacao da responsabilidade do ente que tinha elaborado
modelos de organizacao.

Segundo alguns autores (DE VEro. Struttura e natura giuridica dell’illecito di
ente collettivo dipendente da reato. In: RIDPP, 2001, 1142) a funcao dos modelos
de prevencao geral nao parece ser compativel com um mecanismo de desculpa.
Além disso, cada modelo, para ter eficacia real, deve ser feito com o “tempe-
ramento” e a “cultura” da pessoa juridica, pois deve compreender os mecanis-
mos do proprio funcionamento. O modelo deve ser uma cruel autoanalise e
autocritica do ente. O que é bastante dificil de verificar.

Além disso, o Decreto prevé a adocao de um modelo que nao tem tipifica-
cdo suficiente: trata-se de uma formula vazia que a mesma pessoa juridica en-
che de significado. Em resumo, a preparacao do modelo é essencial para evitar
a responsabilidade do ente, mas essa disposicao e a sua eficdcia estao longe de
ser facil.

9. As SANCOES

Assim identificados os itens que constituem a base da responsabilidade do
ente, é necessario considerar as sancoes. A lista exaustiva das sancoes é previs-
ta no art. 9.° do Decreto, que afirma: “as sancoes por os ilicitos administrativos
que dependam do crime sao:

A) sanc¢des pecunidrias;
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B) Sancoes de interdicao;

C) Confisco;

D) Publicacdo da sentenca.

As sancodes de interdicdo de exercicio de um direito sio:
A) a proibicao do exercicio da atividade;

B) A suspensao ou revogacao de autorizacoes, licencas ou concessoes fun-
cionais pela comissao do crime;

C) A proibicdao de contratar com o Estado, exceto para o desempenho de
um servico publico;

D) A exclusdo de subvencoes, empréstimos ou subsidios e eventual revoga-
¢ao dos ja concedidos;

E) Proibicao de publicidade de bens ou servicos.”

Estd bem claro que ha trés tipos de sancdes: pecunidria, interdicao e con-
fisco.

Comecamos a analisar as sancoes financeiras, que sdo as sancoes basicas,
aquelas que se aplicam a todos os ilicitos, enquanto interdicao, e confisco, que
sao aplicados somente se houver uma certa progressao de gravidade.

O mecanismo de aplicacao das sanc¢oes é muito complexo. O ente esta con-
denado ao pagamento de acoes que nao podem ser inferior a 100, nem mais
de 1000.

A quantidade de tais acoes, no entanto, ndo é fixa, mas varia entre um valor
minimo e um maximo. O mecanismo de imposicao, entdo, é duplo: ele estabe-
lece a quantidade de acoes e estabelece o montante das acdes individuais. Os
resultados destas duas variaveis dardo o valor total da sancdo. Este sistema foi
concebido para avaliar a gravidade da infracao, de acordo com a logica tradi-
cional. O sistema de comensurar a pena da para calibrar a eficdcia da sancao
com as reais condicoes econdomicas da pessoa juridica. O art. 11 do Decreto
estabelece as normas para comensurar a sancao, estabelecendo que o juiz, na
determinacao do numero das acdes, deve levar em conta a gravidade da ofensa,
o grau de responsabilidade do ente e as atividades feitas para eliminar ou mi-
tigar as consequéncias do fato, ou para impedir novas infracoes. A quantidade
de acoes, no entanto, ¢ fixada com base nas condicdes econdmicas e financei-
ras do ente, a fim de garantir a eficacia da sancao. Em resumo, o mecanismo é
articulado, mas tem a funcéo de fixar a pena em relacao ao proprio elemento
de culpa, assim como, com referéncia a uma aflitividade real e justa da san-
¢@o. Justamente para os mesmos fins ha também casos de reducao da sancao
previstos no art. 12 do Decreto: por exemplo, se o condenado cometeu o fato
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nos maiores interesses de terceiros e o ente nio obteve nenhum beneficio ou
obteve um beneficio minimo.

O art. 13 do Decreto estabelece a interdicao, que ¢ aplicavel somente a res-
peito dos delitos para os quais é expressamente prevista e quando existe pelo
menos uma das seguintes condicoes:

A) que o ente ganhou do crime um lucro de tamanho consideravel e que a
infracao tinha sido cometida por pessoas em posicao apical ou subordinados,
mas, nesse ultimo caso, apenas se o crime tiver sido determinado ou facilitado
por sérias falhas organizacionais;

B) Em caso de reincidéncia dos crimes cometidos.

Esta claro que todas as sanc¢oes de interdicao de direitos sao um dos aspec-
tos mais importantes de todo o sistema das sancdes. Trata-se de sancdes “inca-
pacitantes” (PIEGALLINI. Sistema sangzionatorio e reati previsti dal codice penale.
In: DPP, 2001, 1359) e, portanto, sao invasivas e temidas, por isso aplicam-se
SO aos caso de natureza mais grave.

A duracao da interdicao depende do tipo de crime e esta estabelecida dentro
de uma gama entre trés meses e dois anos. Somente em casos excepcionais ou
nos casos mais graves, indicados no art. 16 do Decreto, pode ser permanente.

O legislador também dita critérios de selecao das interdicoes. O ponto fo-
cal é adapta-las a maxima funcao de prevencao, pois sera necessario tomar
conta de varios fatores, incluindo a atividade especifica do ente a qual se re-
fere o crime cometido. Se for necessario, podem ser aplicadas mais sancoes
de interdicao. Pelo contrario, mantendo firme a aplicacao de sancdes pecu-
niarias, a interdicao nao se aplica quando, antes da declaracao de abertura
do julgamento de 1.* instancia, o ente correr nestas condicoes: (a) o ente
compensou totalmente o dano e eliminou todas as consequéncias danosas
ou perigosas, ou o ente trabalhou efetivamente para esse efeito; (b) o ente
eliminou as falhas organizacionais que levaram ao crime com a adocao e im-
plementacao de modelos organizacionais adequados para prevenir crimes do
mesmo tipo do crime que aconteceu; (c) o ente tem devolvido todos os lucros
a fim de confisco.

Para evitar a sanc¢éo da interdicao o ente deve provar a coincidéncia de to-
das essas condicoes. Condicoes que perseguem sua eficacia em duas linhas: a
da prevencao e a da sancéo.

Em seguida, o art. 18 dispoe a publicacao da sentenca, que é uma sancao
que pode ser imposta somente se for aplicada uma interdicdo e que esta pro-
jetada para tornar a sancao ainda mais aflitiva através da divulgacao dessa nos
jornais ou postando a sentenca no municipio onde o ente tem a sede.
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A ultima sancdo indicada é o confisco. O art. 19 afirma que: “esta sempre
disposto na sentenca condenatoria para o ente, o confisco do dinheiro ou lu-
cro do crime, exceto a parte que pode ser retornada ao lesionados. O ente esta
sujeito aos direitos adquiridos por terceiros de boa-fé.

Quando nao pode ser executado o confisco nos termos do pardgrafo 1.°,
pode ser confiscada a mesma quantidade de dinheiro, mercadorias ou outros
bens de valor equivalente ao preco do dinheiro ou do lucro”.

Vale a pena ter lido a norma, pois dessa forma os leitores podem entender
as fortes semelhancas com o instituto do confisco penal, incluindo também
o confisco por equivalente, recém introduzido no ordenamento italiano com
uma norma mais do que oportuna.

O confisco é obrigatorio, o que significa que é muito claro o proposito de
evitar que o ente goze dos frutos de um crime que foi cometido no seu interes-
se ou vantagem.

10. SINAIS SOBRE 0S CRIMES PRESSUPOSTOS

O esquema que temos identificado e que se relaciona a responsabilidade do
ente ndo se aplica a qualquer tipo de crime cometido no interesse ou vantagem
do ente por um sujeito apical ao subordinado. Esse mecanismo ocorre apenas
quando for cometido um dos crimes estritamente indicados no Decreto. Por
isso, parafraseando a linguagem do direito penal, se fala que o Decreto tem
também uma “parte especial”, que ¢ uma elevacao de crimes. A atitude do le-
gislador, na época da estreia do Decreto, foi minima, ou seja, foram incluidos
na lista exaustiva dos crimes que podem formar a base da responsabilidade
somente poucos crimes. Acreditava-se, de fato, que a introducdo da responsa-
bilidade do ente ja era uma inovacao muito grande, de modo a orientar, pelo
menos inicialmente, para limitar o ambito de operacao. O objetivo era incenti-
var o fortalecimento gradual de uma cultura da legalidade.

Por esta razdo, os acréscimos na listagem dos crimes foram sucessivos e
progressivos, de modo que as mudancas foram mudando até a mesma natureza
da parte especial do Decreto.

Tendo em conta estas informacdes, é bom listar os crimes que podem dar a
origem a responsabilidade do ente. Nao vamos alongar o nosso discurso anali-
sando cada crime, pois a nossa intencao é apenas informativa, mas a partir de
agora podemos ja destacar que por algum dos crimes previstos sera facil com-
preender a importancia de se atribuir uma responsabilidade por o ente, para
outros, pelo contrario, nao se vé a razao pela qual o ente pode ser sancionado.
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O Decreto comeca com o crime de recepcao ilegal de beneficios, fraudes
contra o Estado ou um organismo publico ou para obter fundos publicos. A
seguir estao os crimes de tratamento ilicito dos dados, o crime organizado,
corrupg¢do e suborno, falsificacio de dinheiro, cartdes de crédito, selos fiscais e
ferramentas ou marcas de identificacdo, crimes contra a industria e o comércio,
crimes corporativos, crimes para fins de terrorismo ou subversao das praticas
democraticas, crimes de mutilacao genial feminina, crimes contra a pessoa,
abuso do mercado. Mais os crimes de morte ou ferimento grave cometidos
em violacao das regras relativas a protecao da saude e seguranca no trabalho,
crime de receptacio, lavagem de dinheiro e uso de dinheiro, propriedades ou
bens de proveniéncia ilicita, crimes relativos a violacao do direito autoral, cri-
me de inducdo a nao fazer declaracoes ou fazer declaracoes falsas no tribunal,
crimes ambientais.

Para estes mesmos fatos, sob a forma da tentativa, é proporcionada uma
sancao reduzida a respeito do que a forma consumida.

11. CONCLUSOES

Nos examinamos o padrao através do qual o ente pode assumir uma res-
ponsabilidade administrativa. Tal como ja vimos, ha questao sobre a natureza
da responsabilidade, mas ¢ um assunto a parte. Agora parece apropriado dar
conta da aplicacdo pratica do Decreto, para ver se foram achados pontos difi-
ceis e controversos na aplicacao ou nao.

O Decreto entrou em vigor ha mais de 10 anos e, sem duvida, levou a mudan-
cas significativas e concretas na organizacdo da empresa. As pessoas juridicas
puseram modelos de comportamento padrao; aconteceram muitos processos
de atribuicao de responsabilidade com a imposicao de sanc¢oes. A atribuicao de
responsabilidade é agora o resultado de muitos processos, assim que se tornou
normal esse tipo de juizo no nosso ordenamento juridico. A preocupacio do
que a criacao de modelos formais fosse pra se tornar um ponto de apoio apenas
pra evitar a responsabilidade foi amplamente descartada e isso tem prova nas
muitas san¢des impostas. Mas ainda nao tem sido dissolvido, por enquanto,
um ponto focal. O Decreto estabeleceu um mecanismo com finalidade essen-
cialmente preventiva. Além da intencdo das sancdes, ndo pode ser negligencia-
da a ideia da prevencao, que é bem forte. Na verdade, poderiamos até dizer que
o objetivo de prevencao é ainda mais forte do que o das sanc¢oes, como esta de-
monstrado pelo fato de que um ente pode evitar a responsabilidade fornecendo
modelos padrao de comportamento adequadamente implementados. Modelos,
de fato, o proposito dos quais ¢ inteiramente preventivo. Em vista desse forte
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impulso no caminho da prevencao, temos de nos perguntar se a introducao da
responsabilidade do ente no sistema italiano teve como consequéncia aquela
da diminuicao dos crimes cometidos em nome e no interesse ou vantagem
do mesmo ente. Nao ha dados estatisticos. De fato, parece que nao houve um
impacto a este respeito. O que, em parte, significa negar a propria razao da
introducao da responsabilidade. Mas permanece a importancia de ter imposto
uma estrutura preventiva e, especialmente, de ter estabelecido uma responsa-
bilidade coletiva, o que foi realmente apropriado. Trata-se, portanto, de um
instrumento inicial de civilizacao dos comportamentos que, como tal, precisa
de um tempo significativo para produzir frutos e efeitos.
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