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1 INTROCUCAO

Incrivel como um tema que até pouco tempo atras néo despertava ne-
nhum interesse na doutrina brasileira venha merecendo, atualmente, tantos estu-
dos e tamanha atengo. Particularmente no Brasil, tal matéria ganhou especial
importéncia com o advento da Constituicio Federal de 1988, mas, principal-
mente, apés a publicagdo da Lei n. 9.605/98, que em seu art. 3° previu expres-
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samente, ignorando os apelos da doutrina tradicional, a responsabilidade penal
das pessoas juridicas nos crimes contra o meio ambiente.

Entretanto, muitos obsticulos, sustentados em argumentos assaz conhe-
cidos, sdo opostos pela doutrina dominante a consagracao desta espécie de
responsabilidade penal.

No presente trabalho, que ndo se propde a analisar o acerto da opgiio
brasileira em excepcionar o principio societas delinquere non potest, tenta-se
superar tais Gbices, demonstrando alguns de seus equivocos, encaminhando uma
proposta de adequacio da responsabilidade penal das pessoas juridicas ao nosso
ordenamento.

2 NATUREZA JURIDICA DOS ENTES MORAIS
&

Importante para o inicio desta discussdo sera afixacdoda natureza juridi-
ca dos entes coletivos, uma vez que muitos dos argumentos utilizados por aque-
les que defendem ou repudiam a responsablhdade penal deles fundamentam-se,
basicamente, nas teorias da fic¢do e da realidade.

A matéria € complexa e provocou a elaboragéo, pnnmpalmente no século
XIX, de dezenas de teorias, cada qual procurando justificar e explicar, com
maior ou menos acuidade filoséfica e argumentacio ldgica, a existéncia das pes-
soas juridicas.! No estdgio atual da Ciéncia do Direito, acreditamos que s
cabe ao jurista aceitar a feoria da realidade técnica ou juridica.

1 Neste estudo ndo nos preocuparemos em debater as mais diversas teorias acerca da natureza
juridica dos entes morais, por acreditar que tal tarefa j4 foi realizada com muita propriedade por
muitos estudiosos do Direito. Para um estudo mais aprofundado acerca das teorias da ficgdo e da
realidade: SILVA, Wilson Melo da. Pessoas juridicas. Separata da Revista da Faculdade de

Direito da UFMG, Belo Horizonte, ano X1I (nova fase), p. 63-98, out. 1966; CUNHA, Thadeu .

Andrade da. A dimenséo temporal do conceito de pessoa juridica e sua crise. Revista Forense,
Rio de Janeiro: Forense, v. 339, p. 191, 1997.
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Partindo das licSes de Gierke, tal teoria propde uma alteragio de ordem
metodoldgica: a construgio de um conceito de pessoa juridica deve partir das
normas, € ndo o contrario, que seria buscar este conceito alhures e apenas tra-
duzi-lo normativamente.

“Assim, pessoa juridica, se nfo tem estrutura ‘orgénica’ a semelhancada
pessoa fisica, tanto como esta, tem conceito juridico. E, pois, realidade
juridica, ou melhor, sdo realidades juridicas porque o ser humano, pelo
Direito, também € visto pelo conceito que ele Ihe dd e ndo pela composi-
cdo fisica”.?

Portanto, a personalidade desses entes, bem como a dos préprios ho-
mens, € uma constru¢do da técnica juridica. A pessoa juridica é, assim, uma
realidade no mundo do direito, e nesta seara ndo ha como falar em “realidade
ontoldgica’ ou “limites intrinsecos” & sua capacidade.

A teoria da realidade técnica ou juridica predomina atualmente e € a que
nos parece de natural aceitagdo. Trabalharemos, a partir daqui, o principio da
responsabilidade penal das pessoas juridicas, sempre tendo em mente esta sua
natureza juridica.

3 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O ponto de partida para todo este debate acerca da possibilidade de
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas no Direito brasileiro encontra-se,

2 ROTHENBURG. A pessoa juridica criminosa, p. 136.
3 CERNICHIARO, Luiz Vicente, COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal na Constitui-
¢do, p. 137.
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anosso juizo, na interpretacao dos arts. 173, § 5°, e 225, § 3°,da Carta Cons-
titucional de 1988.*

Esses dois dispositivos tém sido objeto de apaixonadas discussdes. Al-
guns autores continuam a sustentar a vigéncia em nosso ordenamento juridico
do principio societas delinquere non potest,” com base em cinco argumentos:

a) admitir a responsabilidade penal das pessoas juridicas ofenderia o prin-
cipio daigualdade, uma vez que a identificacio do ente coletivo como responsa-
vel pela infrac@o penal beneficiaria os participes, pessoas fisicas, com o relaxa-
mento dos trabalhos de investigacio;

b) tendo a Constituicdo Federal declarado no art. 5°, XLV, que “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado”, impossivel estaria a aplicagdo de san-
¢Oes penais as pessoas juridicas, uma vez que estas atingiriam inevitavelmente

seus membros, mesmo-que nem todos estes tenham participado do fato delituoso;
&

o
4 *“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Q6nstimig§0, a exploragdo direta de atividade

econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca naci-
onal ou arelevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

L] v

§ 5" A lei, sem prejuizo daresponsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabe-
leceré a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigBes compativeis com sua natureza, nos
atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.”

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico € 2 coletividade o
dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geragGes.

[...]

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas e juridicas, a sangGes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo
de reparar os danos causados.

5 Dentre outros, destacamos: DOTTI, René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 11, jul./set. 1995,
p- 188; CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Direito penal na Constitui¢do, p. 139; SALES, Sheila
Jorge Selim de. Do sujeito ativo na parte especial do Cédigo Penal, p.43; PRADO, Luiz Regis.
Curso de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 147;
REALE JUNIOR, Miguel, A lei de crimes ambientais. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense,
v. 345, p. 123, 1999.
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¢) ao tratar de execugdo penal, nossa Lei Fundamental teria se referido
tdo-somente ao “ser humano”, utilizando expressdes como “pessoa do conde-
nado”, ao estabelecer o principio da individualizag¢do da pena (art. 5°, XLV);
“idade e sexo do apenado”, ao dispor sobre o cumprimento da pena, nos esta-
belecimentos penitenciarios (art. 5°, XLVII); os “presos”, a quem se assegura o
direito a integridade fisica e moral (art. 5, XLLIX); as “presididrias”, a quem se
asseguram as condi¢des para permanecerem com seus filhos no decorrer do
periodo de alimentago (art. 5°, L); o “preso”, a quem se deve informar sobre
seus direitos (art. 5°, LXIII);

d) aimputabilidade penal da pessoa juridica seria incompativel com o
direito de regresso previsto no art. 37, § 6", da Constituicdo Federal, uma vez
que o réu (no caso, a pessoa juridica) ndo poderia mover contra o co-réu (no
caso, as pessoas fisicas) uma agio de reparacdo por danos causados, por ser a
pessoa juridica co-responsével pelo crime gerador do dever de indenizar, e, por
fim;

€) nem mesmo uma interpretac@o literal seria capaz de afirmar que a CF
admitiu a responsabilidade penal das pessoas juridicas, pois, ao dispor que “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Ges penais e administrativas...”

grifos nossos), procurou o préprio legislador fazer a devida distingio
correlacionando os vocabulos conduta a pessoa fisica e atividade 4 pessoa
juridica.

Nao obstante a autoridade daqueles que os formulam, tais argumentos
ndo se mantém em nosso sistema constitucional.

Adotar aresponsabilidade penal das pessoas juridicas ndo compromete
o principio da isonomia, pois basta lembrar que a prépria Constitui¢io Federal
de 1988 dispde que a responsabilidade dos entes coletivos se estabelecerd “sem
prejuizo da responsabilidade individual” de seus dirigentes. Também a Lei
Ambiental (Lein. 9.605/98, art. 3°, pardgrafo tinico) assim o determina. Além
do mais, como lembra Sanctis, as autoridades competentes que ndo persistirem
na apuracao das responsabilidades individuais, limitando-se 2 imputagéo coleti-
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va, certamente poderiam ser enquadradas em um dos tipos funcionais previstos
no Cédigo Penal, como o de prevaricagdo.

Tampouco afronta o principio da personalidade das penas proclamado
no art. 5°, XLV. Reconhecer a responsabilidade da empresa, e isso sé ocorrera
quando forem preenchidos todos os requisitos legais, € reconhecer somente a
suaresponsabilidade. A pena deverd circunscrever-se a pessoa do condenado,
seja ela pessoa fisica ou pessoa juridica.

Diretamente, somente ao autor da violagdo da norma penal pode ser
dirigida a pena. Entretanto, € fato, seus efeitos podem ser sentidos por terceiros,
Ninguém pode negar as drésticas conseqii€éncias da pena de prisdo sobre a
familia do condenado. Tal efeito indireto é o mesmo que atinge, no caso de
condenac@o da pessoa juridica, os sdcios ou quotistas que, eventualmente, te-
nham se oposto a realizacdo da atividade delitiva, bem como a todos os indivi-
duos que com ela se relacionam, seja na qualidade de consumidores, de forne-
cedores ou de empregados.

Também em nada afeta nossa conclu§§c;:) fato de os incisos XI_VII, XLIX,
L e LXIII do art. 5 se referirem, no trato da execug¢@o penal, tio-somente a0
ser humano. Tais referéncias revelam a preocupacdo de nossa Lei Fundamental
em garantir os direitos individuais da pessoa humana, tdo violados em nossa
histéria recente.’ ‘

Quanto ao direito de regresso previsto no § 6" do art. 37, ndo hd que se
falar em sua incompatibilidade com o reconhecimento da responsabilidade pe-
nal das pessoas juridicas. Com efeito, tal dispositivo consagra a responsabilida-
de civil (e ndo penal) objetiva das pessoas juridicas de direito ptiblico ou de
direito privado prestadoras de servigos publicos. Tais entidades deverdo, por-
tanto, reparar os danos ou prejuizos de natureza patrimonial ou moral que cau-
sarem a outrem, sem cogitar a existéncia ou nao de culpa ou dolo. Havendo
reconhecimento judicial de que o agente agira com dolo ou culpa em conformi-

6 SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 62-63.
7  SANCTIS. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 62.
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dade a vontade do grupamento, também neste caso podera ser demandado
numa agao regressiva. S6 que nesta hipétese responderd proporcionalmente a
sua quota de participagdo.?

Por fim, 0 argumento utilizado por Luiz Regis Prado® de que o legislador
procurou fazer uma disting¢do utilizando os termos condutas para as pessoas
fisicas e atividades para as pessoas juridicas ndo prevalece. A nosso ver, os
termos conduta e atividade foram empregados como sinénimos,’”” sendo que,
ligados pela aditiva “‘¢”, formam um todo unitdrio que pode reportar-se indistin-
tamente as pessoas fisicas ou juridicas. Tal significado fica evidenciado quando,
a seguir, o dispositivo fala em “sancdes penais e administrativas”."

A Constitui¢do Federal de 1988 foi fruto de um processo amplamente
democritico, de discussdes e debates com toda sociedade brasileira, revelan-
do, por isso, as preocupagdes de sua época. Portanto, diante de um intenso
movimento internacional, representado, sobretudo, pelos congressos intencio-

8 SANCTIS. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 63.

9 PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal - Parte geral, p. 147.

10 Também compartilha tal opinido: COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal na Constitui-
¢do, p. 262.

11 Nesse sentido, muitos autores, também de nomeada, defendem que a nossa Constituig@o Federal
admitiu expressamente a responsabilidade penal das pessoas juridicas. Dentre outros, destaca-
mos: SHECAIRA, Sérgio Salomio. Responsabilidade penal das pessoas juridicas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 114; ALVES, Roque de Brito. A responsabilidade penal da
pessoa juridica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 748, p. 494, fev.
1998; SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 60;
ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa, p. 20; LIMA, Marcellus Polastri.
A responsabilidade penal das pessoas juridicas e a nova Constitui¢do. Revista de Direito da
Procuradoria-Geral de Justica. Rio de .Janeiro, v. 28, p. 68, jan./jun., 1989; ROCHA, Fernando
Galvdo da. Responsabilidade penal das pessoas juridicas. Revista de Direito Ambiental. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 10, abr/jun., 1998; ARAUJO JUNIOR, Joio Marcello de.
Societas delinquere non potest-revisdo da legislac@io comparada e estado atual da doutrina. In:
GOMES, Luiz Fldvio (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisé-
rias e direito penal. Sfo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 86; MIRABETE, Jilio Fabbrini.
Manual de direito penal - Parte geral, p. 118; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal
na Constitui¢do, p.265.
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nais internacioonais que quase sempre concluiram pela revisdo critica do princi-
pio delinquee societas non potest e pelas novas legislagdes européias, nossa
Carta decidiu ignorar os apelos da doutrina mais tradicional e optar pelo cami-
nho inverso nos seus arts. 173, § 5, e 225, § 3’, consagrando a responsabilida-
de penal das pessoas juridicas.

4 TEORIA DO DELITO E RESPONSABILIDADE PENAL
DAS PESSOAS JURIDICAS

E na teoria do delito que muitos autores buscam a fundamentagdo para se
negar ao Direito Penal a possibilidade de sancionar os entes morais. Entretanto,
parecem olvidar que a teoria do delito € obra da doutrina juridico-penal, elabo-
rada com base no Direito Positivo e tendo como objetivo a busca’de principios
comuns do Direito Penal num sistema umta.rlo .Néo se trata, portanto, de uma
construcdo jusnaturalista, de como o Direito Penal deveria ser, mas sim de uma
elaborac@o sistematica das caracteristicas gerais que o direito posmvo permite
atribuir ao delito.'? Sua finalidade, como de resto de toda a dogmatica juridico-
penal, é estabelecer uma segura e previsivel aplicacdo do Direito Penal por meio
da construgdo de conceitos e fixagao de limites que permitam a subtragio da
irracionalidade, da arbitrariedade e da improvisac@o."?

4.1 Conduta

Os tipos penais ndo passam de descri¢des abstratas de condutas. A con-
duta é, pois, o conceito béasico de Direito Penal sobre o qual recaem os carac-
teres da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade. Por meio do verbo,
os tipos penais exprimem uma a¢éio proibida, sancionando-a com uma pena.
Ndo h4, portanto, delito sem conduta.

12 MIR PUIG. Santiago. Derecho penal - Parte general, p.118.
13 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Teoria del delito, p. 27-28.
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Nesse ponto, encontra-se, sem divida, o principal obstdculo 2 admissdo
de uma responsabilidade penal da pessoa juridica. Para muitos e importantes
penalistas, a pessoa juridica néo teria capacidade de conduta, por lhe faltar
vontade prépria, natural. A sua vontade, reconhecida em outros ramos do Di-
reito, para o Direito Penal, ndo passaria de uma fic¢do.!

A doutrina juridico-penal, apesar de mais de um século de discussdo, ndo
conseguiu extinguir o debate acerca do conceito de agdo que melhor atenda as
exigéncias préticas e tedricas de aplicacdo do Direito Penal. Ao contrério, lem-
bra Juarez Cirino dos Santos que, apés longa disputa entre os modelos causal e
final, com o advento do modelo social de ac@o e de outras definicdes (como os
modelos negativo e pessoal), a hipdtese de consenso sobre o tema parece mais
distante do que nunca.”

Versaremos brevemente sobre as trés principais e mais importantes con-
cepgoes de acdo na atualidade, para entdo indagarmos a capacidade de condu-
ta da pessoa juridica. A importéncia desta conclusdo se impde, pois a teoria da
acdo € a chave para a compreensao de toda teoria do crime.

A teoria causal de acdo foi elaborada por Von Liszt, Emst Belling e
Gustav Radbruch. Apoiado sobre a base filoséfica do positivismo mecanicista
do século XIX, no modelo causal a acdo apresenta estrutura exclusivamente
objetiva,'® pois seria um movimento voluntario —nZo reflexo —no qual é irrelevante

14 Neste sentido, SALES, Sheila Jorge Selim de. Do sujeito ativo na parte especial do Cédigo Penal,
p. 33. De acordo com esta opinido, haveria um conceito dntico-ontolégico de conduta que o
Direito Penal se limitaria apenas a atribuir um valor, mas nunca mudé-lo. O Direito Penal ndo
poderia criar um conceito de conduta, mas tdo-somente respeitar o conceito dntico-ontolégico
(ZAFFARONI Eugénio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasi-
leiro — Parte geral, p. 410).

15 SANTOS, Juarez Cirino dos. A polémica atual sobre o conceito de ac@o. Revista Discursos
Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade, Ano 2, n. 3, p.25 1°sem., 1997.

16 SANTOS, Juarez Cirino dos. A polémica atual sobre o conceito de agfo. Revista Discursos
Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade, Ano 2, n. 3, p.25 1°sem.,1997.
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ofima que esta vontade se dirige.'” Assim, define-se a age{o COMO causagdo de
uma modifica¢do no mundo exterior por um comportamento humano vo-
luntdrio."®

De acordo com esta posi¢@o, o comportamento voluntdrio somente im-
porta como causa da conduta externa; € indiferente qual foi o contetido da von-
tade, se esta se dirigiu ou ndo para a realizagio do fato produzido, conquanto
tenha causado o movimento corporal externo.”

Diante das muitas criticas dirigidas ao modelo causal de conduta,® mani-
festa-se a concepgdo finalista. Desenvolvida por Hans Welsel, com contribui-
¢oes de Maurach-Zipf, Armin Kaufmann, G. Stratenwerth e outros,?! esta teo-
ria surgiu como resultado de um giro da metodologia juridica devido 4 aplicagio
do método fenomenolégico e ontoldgico ao Direito Penal.?? Agéo € o exercicio
de uma atividade finalista. A vontade do homem é sempre dirigida consciente-
mente aum fim. Este € o “ser” da conduta que o Direito Penal deve respeitar: “O
legislador ndo pode modificar, nem ignorar a estrutura finalista da égéo humana,
nem o papel que nela desempenha a vontff;ffé./’ 2

A}

17 ZAFFARONI, PIERANGELI. Manual de direito penal brasileiro - Parte geral, p. 423-424.

18 SANTOS, Juarez Cirino dos. A polémica atual sobre o conceito, de agdo. Revista Discursos
Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade, Ano 2, n. 3, p. 25 1° sem., 1997.

19 MIR PUIG. Derecho penal — Parte general, p.169.

20 Este sistema classico de crime do modelo causal, que separa a vontade de seu conteiido (finalida-
de), ndo resistiu a algumas indagacdes cientificas, revelando contradigtes metodolégicas insandveis
como: a) a verificagdo da necessidade do dolo para caracterizar a tentativa indica que o tipo no
contém exclusivamente elementos objetivos; b) a descoberta dos elementos subjetivos do injusto
revela a existéncia de uma dimenséo subjetiva na drea do injusto, entdo reservada aos elementos
objetivos e; ¢) a verificacdo de que na culpa inconsciente ndo existe uma relagdo psicolégica entre
o agente e o fato mostra o defeito do conceito psicolgico de culpabilidade da teoria causal
(SANTOS, Juarez Cirino dos, p. 26.

21 SANTOS, Juarez Cirino dos. A polémica atual sobre o conceito de agdo. Revista Discursos
Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade, Ano 2, n. 3, p. 26.

22 MIR PUIG. Derecho penal — Parte general, p. 170.

23 MIR, José Cerezo. O finalismo hoje. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, n.12, p. 39, out./dez., 1995.
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Acdo € todo comportamento dependente de vontade humana, mas a von-
tade sempre possui um contetido, que € a finalidade. Este seria o conceito éntico-
ontoldgico de conduta que o Direito Penal deve reconhecer e respeitar. Ao
pretender regular condutas humanas, o Direito Penal deve consideré-las tal como
ocorrem na realidade, limitando-se a agregar um desvalor juridico a uma parte
delas, mas, em hipdtese alguma, modificando o seu 6ntico.

A teoria social da agdo, cuja origem se encontra na defini¢do de condu-
ta como fendmeno social, defende uma posi¢éo intermedidria, conciliadora, en-
tre as teorias causal e final. Desenvolvida por Eberhard Schmidt e, modernamente,
por Hans-Henrich Jescheck e Johannes Wessels, dentre outros, ela pretende
explicar satisfatoriamente todas as diferentes formas de comportamento rele-
vantes para o Direito Penal, superando as deficiéncias tanto do modelo causal
quanto do modelo final de agio.? Os seus partidarios reservam criticas a teoria
final (ndo conseguiria explicar satisfatoriamente a omisséo e os delitos impru-
dentes) e a teoria causal (incapaz de compreender os fendmenos da omissio
pura e do delito doloso).

Desse modo, o modelo social surge para encontrar um denominador co-
mum que englobe todas essas diferentes formas de conduta. Este denominador
ndo pode ser encontrado na esfera do “ser”, mas sim num ponto de vista de
natureza superior, valorativa: a relevancia social.” Em sentido penal, agio é
comportamento socialmente relevante dominado ou dominével pela vontade
humana. Sera a relevancia social o critério comum do conceito de agio para
todas as formas de conduta A teoria social compreende a agdo como fator
formador de sentido da realidade social, com todos seus aspectos pessoais,
finais, causais e normativos.?

24 MIR PUIG. Derecho penal — Parte general, p. 172.

25 MIR PUIG. Derecho penal — Parte general, p. 172-173.

26 SANTOS. Juarez Cirino dos. A polémica atual sobre o conceito de acfo. Revista Discursos
Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade, Ano 2, n. 3, p. 29. A
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Contra a imprecisdo do conceito de relevancia social —que realmente diz
muito pouco — argumenta-se que a teoria social € uma teoria conciliadora que
néo exclui, mas, ao contrario, inclui as teorias causal e final de a¢do.”’

4.1.1 Conduta da pessoa juridica

As breves consideragdes que fizemos acerca das teorias da acdo que
hoje disputam a preferéncia dos penalistas demonstram que este tema estd longe
de encontrar um consenso na doutrina.

Como assevera Mir Puig, a discussdo doutrinal desta matéria tem sido tdo
intensa nestes tltimos tempos que se tem exagerado a importincia desse con-
ceito para a teoria do delito.® No extremo oposto encontra-se Roxin que chega
a sustentar a necessidade de se prescindir do conceito de acdo — gue tem es-
cassa importdncia tedrica e carece totalmente de importancin prdtica *—
posicdo que ndo nos parece justificada.

Atualmente, a tese finalista, dominantq‘ﬂa doutrina e na jurisprudéncia,
refutada por muitos autores por sua vinculagio do Direito & natureza das coisas, i
estruturas légico-objetivas da matéria de sua regulacio, mas geralmente séo acej-
tas suas conseqiiéncias para o sistema da teoria do delito. Ressurge o normativismo
diante do ontologismo da doutrina finalista.Embora a presenga do dolo no tipo de
injusto dos delitos dolosos seja aceita por quase todos os estudiosos, questiona-
se se esta insercdo pode ser deduzida de consideracdes ontoldgicas, como pre-
tendeu Welzel, objec@o que tem o apoio de José Cerezo Mir.*

27 SANTOS, Varez Cirino dos. A polémica atual sobre o conceito de aco. Revista Discursos
Sediciosos — Crime, Direito e Sociedade, Ano 2, n. 3, p. 29. Daniela de Freitas Marques lembra
que, se o modelo social € nebuloso, ndo menos nebulosos so os modelos causal e final (Elemen-
tos subjetivos do injusto, p. 70)

28 MIR PUIG. Derecho penal - Parte general, p. 173.

29 ROXIN, Claus. Problemas basicos del derecho penal. Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia. Madri:
Reus, 1976, p. 84

30 MIR, José Cerezo. O finalismo hoje. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 43-44.
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Ademais, impde-se reconhecer que, apesar do finalismo pregar que a
finalidade ndo possui um contetido normativo, para solucionar problemas gera-
dos pelo erro quanto ao objeto, no erro in personam € na aberratio ictus
torna-se necessario empregar critérios normativos, como o da equivaléncia do
objeto ou da pessoa do ponto de vista dos tipos de injusto.*!

Sobre o conceito social de agdo, embora seus defensores afirmem que
sua imprecisio deva ser tolerada na busca de um posi¢io de compromisso entre
os outros dois modelos, devemos reconhecer que sua teoria ndo se encontra tao
bem delineada como os conceitos causal e final de acdo.

Nio podemos considerar vélido que o conceito de agdo que importe ao
Direito Penal seja obtido tdo-somente pela contemplacio da realidade (16gica-
objetiva) dos fatos humanos, sendo que também por meio dos condicionamen-
tos e limitacdes impostos pela fungio e exigéncias das normas penais.®

A pessoa juridica necessariamente desempenha suas atividades por inter-
médio de pessoas fisicas. Ndo se pretende neste trabalho alterar a natureza das
coisas. Entretanto, a exce¢@o do Direito Penal, todos os outros ramos do Direi-
to imputam tais manifestacGes de pessoas humanas & pessoa juridica, que so-
mente assim pode se apresentar ao mundo. Esta imputacdo nédo se d4 de forma
arbitrdria, mas sim mediante a averiguacio de alguns requisitos. A afirmacio da
doutrina dominante que ao Direito Penal somente interessa a vontade humana
revela uma profunda dose de antropocentrismo, fruto de um individualismo fun-
dado em concepgdes do século X VIII, além de refletir uma visdo puramente

31 MIR, José Cerezo. O finalismo hoje. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 43.

32 Neste sentido MIR PUIG, para quem: “a delimitagdo deste conceito ndo pode ser obtido da
"estrutura l6gico-objetiva" do conceito de "a¢ao", mas dos condicionamentos da funcfio das
normas penais. Do conceito de agdo ndo pode, pois, seguir-se nenhuma conseqiiéncia para o
conteddo (causal ou final) do injusto, mas que, ao contrério, sdo as exigéncias do injusto as que
permitem delimitar o conceito de comportamento que importa ao Direito Penal”.

MIR PUIG, Derecho penal - parte general, p. 174.
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materialista, pois ndo enxerga realidade sendo na matéria ou sé naquilo que se
mostra acessivel a acdo dos sentidos.

A pessoa juridica € realidade para o Direito; logo, cumpre indagar se é
possivel conformar o conceito de acd@o a outra realidade que ndo a humana.
Raz6es histdricas motivaram a formulacdo dos conceitos de “a¢ao” e “vontade”
tendo em vista somente o ser humano, 1inica realidade entdo admitida. Os
penalistas negam capacidade criminal aos entes coletivos simplesmente no ape-
go aesta “verdade” em si, “constatdvel” empiricamente. Neste momento vale
lembrar as palavras de Klaus Tiedemnann:

“Existe, pois, para resumir, um contraste entre as necessidades de politica
criminal e as possibilidades da dogmética penal tradiciogal. Criticando
este contraste, Zugaldia Espinar constata: 'Se a dogmadtica penal ndo ser-
ve para cobrir as necessidades d?‘*”ﬁf)h’tica criminal, pior para a
dogmatica™ . '
N

Todos os outros ramos do Direito ja admitem que as pessoas juridicas
possuem vontade prépria e inconfundivel com a soma das vontades de seus
membros. Somente nossa disciplina se nega a curvar-se diante da existéncia
deste fato. Entretanto, j4 se ouvem em nosso pais vozes discordantes, como as

de Jodo Marcello de Aradjo Jiinior:

“A nosso juizo, as pessoas juridicas t€m vontade e capacidade de agir. O

argumento em contrdrio ndo nos parece exato pois, como afirma

33 Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado. Revista Brasi-
leira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 11, p. 28, jul.Iset. 1995.
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Tiedemann, a pessoa juridica age e reage por seus proprios 6rgaos, cujas

acOes e omissdes sdo considerados como da prépria pessoa juridica.””**

Juntamos coro as criticas dirigidas ao modelo finalista, pois entendemos
que o conceito de acdo, bem como o de vontade, pode ser definido
normativamente, niio necessitando que seu significado advenha de uma suposta
estrutura ontoldgica, indemonstravel na realidade.”

Assim, determinadas condutas realizadas faticamente por pessoas natu-
rais podem ser imputadas as pessoas juridicas mediante a averiguacao de algu-
mas condicGes estabelecidas em lei e que constituirdo a definicdo normativa do
aspecto “interno” da ac@o criminosa praticada pelo ente coletivo. Uma aborda-
gem normativa, portanto, € a que melhor responde aos argumentos contrérios a
responsabilizaco penal dos entes coletivos.

Sabemos que a realidade que interessa ao Direito € aquela que € por ele
construida enquanto dela se ocupa. A pessoa juridica sé existe juridicamente

34 Dos crimes contra a ordem econdmica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 74; além
deste podemos citar como autores que tarnbém admitem que a pessoa juridica possua uma
vontade prépria capaz de delingiiir: ALVES, Roque de Brito. A responsabilidade penal de
pessoa juridica. Revista do Tribunais, n. 748, p. 500, fev. 1998. LIMA, Marcellus Polastri. A
responsabilidade penal das pessoas juridicas e a nova Constituigdo. Revista de Direito da Pro-
curadoria Geral de Justi¢ca, v. 29, p. 71,jan./jun. 1989., p. 71; ROTHENBURG, Walter Claudius.
A pessoa juridica criminosa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 717, p.
363, jul. 1995; SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal de pessoa jurtdica, p. 86;
e SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Responsabilidade penal de pessoa juridica, p. 88.

35 NesSe sentido, com mestria, ensina Daniela de Freitas Marques: “O direito, sendo criagdo do
espirito, cria e trabalha com suas préprias realidades. Os conceitos do ordenamento juridico ndo
sdo reproducGes nem tampouco meras cdpias da realidade sensivel. O conceito 6ntico de com-
portamento nem sempre coincide com o modelo juridico elaborado para compreendé-lo” (Ele-
mentos subjetivo do injusto, p. 20, nota 9).
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como realidade normativa; entfio € na natureza juridica e ndo na “natureza da
coisa” que se desenha a vontade da pessoa juridica.*

4.2 Culpabilidade

Outro importante obstdculo a responsabilizacdo criminal das pessoas ju-
ridicas encontra-se na no¢ao de culpabilidade. Com efeito, todos os doutrinadores
afirmam que o Direito Penal moderno € um Direito Penal da culpa: nulla poena
sine culpa. Entretanto, quando se tenta encontrar um conceito do juizo de cul-
pabilidade ou um critério para sua formulagéo, percebe-se que as idéias ndo se
harmonizam.”

A culpa estd intimamente relacionada com a prépria existéncia do ho-
mem, como ser racional, pois na acdo humana, o viver social, ¢ estar com o

o
i

36 ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa, p. 134-135. Quanto aos crité-
rios que o Direito pode prever para imputar a agio de pessoas fisicas ao ente coletivo, citamos
novamente a opinido de Rothenburg: “quando, psicologicamente, a motivagéo do comportamen-
to individual é filtrada por consideragdes de grupo; quando determinadas atitudes jamais seriam
tomadas por um individuo enquanto tal, em seu universo estritamente pessoal, mas so realiza-
das por agentes em nome e por conta da empresa, € somente nesta medida que eles podem ser
apanhados pelo Direito Criminal, e as deliberagdes e comportamentos assumidos devem ser
creditados ao ente coletivo ‘presentado” (ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica
criminosa, p. 365). Nesse sentido, o art. 3° da Lei n. 9.605/98 dispds acerca dos requisitos
necessarios para imputar determinados fatos, realizados por seres humanos, a pessoa juridica
como frutos de sua vontade.

37 Maria Celeste Cordeiro Leite Santos afirma que neste ponto o mais grave € que nao se estd diante
de uma simples questdo de opgdo, como pode parecer, a primeira vista, mas sim diante de um
dilema. E explica: “Dilema € aquele problema em que a questdo torna-se aporética, isto é, aquela
questdo em que ndo hd uma resposta, porque existem vdrias respostas”. A responsabilidade
penal da pessoa jurfdica. fn: GOMES, Luiz Fldvio. [Coord., p. 130]. Responsabilidade penal da
pessoa jurldica e medidas provisdrias e direito penal.
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outro requer uma acgdo cujo resultado serd verificado por meio de um juizo de
valor™® Atribui¢do de um fato reprovavel a alguém, eis a idéia de culpa.

No dmbito juridico-penal a culpabilidade procurou justificar a expiagdo
ou a san¢do. A moderna ciéncia penal afastou, na década de 60, a idéia de uma
culpa moral, passando a definir culpabilidade como possibilidade de atribui¢io
de um fato ilicito ao seu autor, que nio necessita se sentir culpado por ele,
bastando que tenha realizado as condi¢Ges de imputagio que exige o Direito.”

Busca-se, ainda hoje, um fundamento para a culpabilidade, fazendo-nos
crer que seu futuro estd intimamente ligado ao futuro da dogmética penal num
Estado Democritico de Direito.

Tendo passado por grande evolugdo desde sua concepgao psicolGgica
surgida no ambiente positivista causal-naturalista do século XIX com Von Liszt,
superada pela metodologia neokantiana e pela inclusdo em seu conceito de um
elemento normativo — o poder atuar de maneira diversa— por Reinhart Frank,
no inicio do século XX, a culpabilidade adquire, a partir das contribuicdes de
Hans Welzel para a teoria do crime na década de 30, um conceito puramente
normativo, ficando limitado tdo-somente a reprovabilidade.

De acordo, portanto, com o finalismo e com a doutrina majoritéria, culpa-
bilidade € reprovabilidade, isto €, um juizo de valor que se faz a quem n#o se
comportou conforme o Direito, podendo, nas circunstancias do fato, fazé-lo.
Assim, aidéia principal desta concep¢io estd na liberdade de vontade, tendo
como pressuposto fundamental da responsabilidade o “poder atual de outro
modo”.

Entretanto, como diz Roxin, apesar de sua plausibilidade teéricO-cotidi-
ana, tal doutrina fracassa, pois € insuscetivel de demonstra¢io cientifica. Admiti-
la significa impossibilitar um Direito Penal da culpabilidade, uma vez que, se para
a sua apreciagio pressupde-se um fendmeno empirico que, por principio, ndo

38 CAMARGO. Antdnio Luiz Chaves. Culpabilidade e reprovagéo penal, p. 64-65,
39 MIR PUIG. Derecho penal - Parte general, p. 576.
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se pode constatar, entdo deveria conduzir-se sempre a absolvi¢do do acusado
em virtude do principio in dubio pro reo.”

Klaus Giinther lembra que a liberdade de agir de outro modo € uma fic-
¢do que se orienta pelo préprio entendimento dos demais membros de uma
sociedade. O culpado, portanto, atua contra seus préprios bons motivos, envol-
vendo-se na contradi¢fo de si mesmo, aproximando a culpabilidade de uma
autonomia ou autodeterminagdo moral. Assim, o fato pode ser reprovado ao
autor quando este ndo tenha utilizado sua capacidade para uma autodetermina-
¢do moral. E conclui o citado autor:

“Na medida em que a isso se vincula uma ‘censura moral’, viola-se a

separacdo entre moral, costume e direito, que € constitutiva para um Es-

tado de Direito liberal e democrético. O autor néo € tratado, aqui, como
pessoa de direito, mas como pessoa ética ou moral.”*!
4

Além disso, vale lembrar que tampouco o Direito Positivo exige, para a
exclusdo da culpabilidade, que o autor ndo p p’é/é;l atuar de outra maneira. Res-
salta-se que a impossibilidade de atuar de outro modo por motivos fisicos (vis
absoluta) é uma causa que exclui a agdo e ndo a culpabilidade.

Nio podendo servir esta capacidade como principio da culpabilidade, res-
ta a dogmdtica penal encontrar um substituto capaz de limitar o poder punitivo do
Estado com respeito a dignidade humana. A culpabilidade ndo pode continuar
sendo uma etiqueta, afixada em alguém segundo as necessidades sociais.*

Por fim, ressalta-se que estabelecer um grau de reprovabilidade € uma
tarefa tdo arbitrdria quanto definir a perigosidade. O principio segundo o qual a

40 ROXIN, Claus. Derecho penal - Parte general, t. I, p. 799-800.

41 GUNTHER, Klaus. A culpabilidade no direito penal atual e no futuro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. n. 24, p. 79, out./dez., 1998.

42 GUNTHER. A culpabilidade no direito penal atual e no futuro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. n.24, p. 80, out./dez., 1998. Do mesmo modo, afirma EngEnio Raiil Zaffaroni que
o conceito de culpabilidade como reprovac@o encontra-se em crise e deslegitimado, sendo neutra-
lizado pela seletividade do sistema penal: “Por que a mim? Por que néo a outros que fizeram o
mesmo?” sdo perguntas que a reprovagao normativa nao pode responder (Em busca das penas
perdidas — A perda de legitimidade do sistema penal, p. 259).
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pena se mede pela culpabilidade foi mais um enunciado do que um contetido, e
sua Unica vantagem consistiu em neutralizar o vergonhoso juizo de “perigosidade”
do biologismo racista que imperava anteriormente. “Na prética, a reprovabilidade
nunca foi critério itil a quantificagdo da pena, e a pobreza dogmadtica nessa
matéria € a melhor prova de que sempre se ocultou uma faléncia dogmadtica ou
discursiva, dificilmente desculpavel”.*

Ha, portanto, a necessidade de a ciéncia penal moderna buscar um novo
conceito de culpabilidade que reflita os anseios de um Direito Penal num Estado
Democrético de Direito. E ji encontramos autores que, diante das dificuldades
expostas, advogam o abandono do conceito de culpabilidade, como Baurmann.*

4.2.1 Culpabilidade e responsabilidade penal das pessoas juridicas

Tais criticas demonstram que afirmar, a priori, a incapacidade de culpa-
bilidade das pessoas juridicas é negar que o Direito Penal possa avancar em
busca de sua legitimidade.

A inteng@o deste trabalho é demonstrar que € possivel construir um novo
fundamento para a culpabilidade que envolva a pessoa juridica.

Recentemente dois modelos metodoldgicos com repercusséo no concei-
to e nos fundamentos da culpabilidade foram propostos: o funcionalismo e a
teoria do discurso.”

43 ZAFFARONI, Eugenio Raiil. Em busca das penas perdidas — A perda da legitimidade do
sistema penal, p. 260-261.

44 Apud. ROXIN, 1999, Derecho penal - Parte general, p. 812.

45 Antes, € necessario frisar que hd autores que admitem a culpabilidade dos entes coletivos,
mesmo diante das teorias psicolégicas ou normativas. Para Fausto Martin de Sanctis, por
exemplo, ndo importa qual seja a teoria adotada, pois as pessoas juridicas sdo providas de
consciéncia, podendo agir com dolo ou culpa, sendo capazes, ainda, de fazer um juizo de
reprovabilidade da conduta criminosa por eles realizada. A reprovac@o social independente dos
membros €, assim, fruto da atividade ilegal praticada pelo grupamento, responsabilidade que
decorre da comunicabilidade das circunstancias, ou seja, os seus dirigentes ou prepostos estdo
ligados a ela da mesma forma que os co-participes ou co-autores aos autores de um delito
(Responsabilidade da pessoa juridica, p. 43). No mesmo sentido Jodo Marcello de Araiijo
Jdnior, que acrescenta que tal idéia justifica-se plenamente quando a atividade criminosa é
praticada em proveito da pessoa juridica (Dos crimes contra a ordem econdmica, p. 76)
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° Teorias funcionalistas - O funcionalismo € representado, princi-
palmente, pela teoria dos sistemas elaborada pelo sociélogo e jusfilésofo Niklas
Luhmann. De acordo com tal concepgdo, o Direito teria como referéncia o sis-
tema social, compreendido como um sistema de alta complexidade, cuja funcéo
seria de resolver conflitos associados & questdo dos contatos sociais, que se
expressariam e se orientariam por meio das expectativas quanto as formas de
condutas que se estabelecem socialmente.*® Tais expectativas, cognitivas e
normativas, sdo garantidas pelas normas juridicas. Dessa forma, a norma juridi-
co-penal representaria contrafaticamente uma expectativa estabilizada de con-
duta, cuja frustragio implicaria a imposi¢do de uma san¢do.*’

Luhmann tenta resolver o problema das decep¢des quanto as expectati-
vas de conduta pela combinagdo das formas cognitiva e normativa de orienta-
cdo dessas expectativas, de tal modo que as normas juridicas ao mesmo tempo,
sejam capazes de adaptagdo as modalidades concretas dessas cofidutas quanto
de sua prépria manutengio, isto €, de garantir a seguranca das expectativas.s

O funcionalismo entende a culpabilidqlaé como falta de fidelidade ao di-
reito. Ensina Juarez Tavares: )

“O autor serd culpado quando seja considerado rcsponsévclf pela falta de
motiva¢do quanto a norma que tenha infringido com seu comportamento
tipico e antijuridico, na medida em que esta falta de rflotivagﬁo ndo possa
ser desculpada sem que se veja afetada a confianca geral nessa norma.”

A culpabilidade, portanto, possui uma funco meramente instrtumental, a
medida que serve para afirmar a deslealdade do autor para com o direito e, com

46 TAVARES. Juarez. Culpabilidade: a incongruéncia dos métodos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 24, p. 152, out/dez 1998.

47 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. A responsabilidade... In: GOMES Luiz Fldvio (Coord.)
Responsabilidade..., p. 127.

48 TAVARES. Culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 24, p. 152.

49 TAVARES. Culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 24, p. 153.
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isso, autorizar a imposicdo da pena. Significa um “juizo de regulagéo para uma
sociedade determinada com o fim de assegurar o reconhecimento geral da nor-
ma (prevencdo geral positiva)”.*® Como se pode notar, de acordo com tal con-
cepedo de culpabilidade, a responsabilidade penal da pessoa juridica é plena-
mente possivel.

. Teoria do discurso - Representada por Jiirgen Habermas, tal teo-
ria procura eliminar da argumentagdo juridica todos os dados empiricos ou co-
nhecimentos prévios, a fim de fundamentar um puro processo racional. O juizo
normativo serd considerado correto quando resultar de um processo configura-
do como discurso racional, no qual se possa identificar a for¢ca do melhor argu-
mento, que dependerd, ndo do conteido, mas da constituicdo formal do
discurso.’! A impositividade do direito dependera, portanto, dos discursos pud-
blicos e dos procedimentos decisdrios, nos quais todos os cidaddos tém o direi-
to de participar.®

Klaus Giinther, que também expressa tal teoria, relaciona o conceito juri-
dico-penal da culpa a idéia da legitimacdo democrética das normas juridicas e a
pessoa do cidaddo como titular do direito de participacdo politica no processo
democratico de formagao do pensamento e da vontade sobre a positivacao das
normas juridicas.™

Para explicar sua concepgao de culpabilidade juridico-penal, Giinther
propoe a figura da “pessoa deliberativa”, que seria aquela a qual se pode atribuir
uma capacidade de atitude critica diante das ac6es e manifestacdes. Tal concei-
to se ramificaria internamente na pessoa do cidaddo, como autor das normas
juridicas; e na pessoa capaz de direito, como destinatario dessas normas.*

50 TAVARES. Culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 24, p. 154.

51 TAVARES. Culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 24, p. 154.

52 GUNTHER. A culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 24, p. 81, out./dez.
1998.

53 GUNTHER. A culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 24, p. 81, out./dez.
1998.

54 GUNTHER. A culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 24, p. 83-84.
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Fundamentando a validez positiva do Direito apenas na constituicdo geral
da norma, o dever de observa-la se baseard somente no igual direito da pessoa,
como cidadd, ao exercicio piiblico de sua capacidade de critica e no procedi-
mento juridicamente institucionalizado, no qual este poder pode ser eficazmente
exercido. Assim, o destinatario das normas juridicas tem o dever de observé-las
e evitar o injusto, mas nao devido a uma autovinculacdo de sua vontade ou com
atitude de uma pessoa moral. O dever de observar as normas juridicas, diverso
do dever de observar as normas morais, relaciona-se ao processo global,
procedimentalmente possivel e autdnomo, da legitima constitui¢cao da norma ju-
ridica.>

Deve-se lembrar que o conceito de pessoa deliberativa € reconhecido
pelos préprios cidaddos na elabora¢do democratica das leis, que também deci-
dem acerca das condi¢Ges de imposic@o do dever de evitar o injusto, que se
estende 4 pessoa deliberativa quando tomada na qualidade de péssoa capaz de
direito. Sdo os cidad@os, interpretando-se eles mesmos na sua funcéo futura
simplesmente como destinatdrios da norma, que devcrn fixar as condlgoes sobre
as quais um individuo vale como pessoa capaz de direito, capaz dei imputacdoe
de culpa. Ao tratar do conceito de pessoa capaz de direito, Giinther diz que o
limitou apenas a pessoa natural, mas ressalva que isso ndo implica uma redugéo
naturalistica desse conceito. “Além disso”, acrescenta, “ndo se exclui que os
cidaddos constituam 'pessoas juridicas', as quais se possa igualmente imputar
responsabilidade penal™.

A teoria do discurso, embora contenha um efeito funcional, afasta-se do
modelo funcional cldssico 2 medida que faz depender a validade da norma do
processo democratico de producio, desmistificando o suposto contetido
ontolégico da culpa para orientd-lo por meio da visdo politica.”’ A nosso ver,

55 GUNTHER. A culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 24, p. 85.

56 GUNTHER. A culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 24, p. 84, nota 11.

57 TAVARES. Culpabilidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, p. 24, p. 155, out./dez.
1998.
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tern inteira razdo Giinther quando diz que “s6 hd culpabilidade juridico-penal
num Estado Democratico de Direito!”®

Enfim, fica demostrado que também para essa teoria € possivel a atribui-
¢do de culpabilidade juridico-penal as pessoas juridicas.

Vé-se, portanto, que é temerdrio afirmar, de inicio, que as pessoas juridi-
cas nfo se pode atribuir uma culpa juridico-penal. Atualmente, nossa ciéncia
ndo permite que se estabelecam conceitos absolutos, uma vez que o progresso
que desenvolve a sociedade imp0e ao jurista uma constante revisdo de seu prin-
cipios. Dogmas, tidos como intocéveis, sdo modificados diariamente. A busca
de um novo conceito de culpabilidade € imposta em razao da propria sobrevi-
véncia de um direito penal legitimo.

Ao tratar das pessoas juridicas, o cientista do Direito Penal deve levarem
consideracdo que qualquer analogia que se fizer com relag@o as pessoas natu-
rais ndo passard de um arbitrio por parte do observador, que se reservou o
direito de mostrar somente aquilo que lhe era conveniente.

Por isso, afirmamos que qualquer concepcdo relativa ao livre-arbitrio,
com toda a carga filos6fica que envolve, ndo se aplica as pessoas juridicas. A
responsabilidade penal dos entes coletivos ndo pode nunca cair no &mbito de
um Direito Penal de raizes éticas.”® Trata-se de uma disciplina prépria, mas que
deverd ter em suas bases principios garantistas de um Estado Democratico de
Direito.

58 GUNTHER. A culpabilidade... Revista brasileira de ciéncias criminais, n. 24, p. 90.

59 Alguns autores partilham da opinido de que a responsabilidade penal das pessoas juridicas pode
se basear num direito penal secundério, ou paralelo. Ex. SHECAIRA. Responsabilidade penal da
pessoa juridica, p. 82; PASSOS, Paulo Roberto da Silva. Crimes econdmicos e responsabilida-
de penal de pessoas juridicas, p. 74.
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5 FUNDAMENTOSDA PENA

Um dos grandes obst4culos a adogdo da responsabilidade penal das pes-
soas juridicas, segundo alguns autores, encontra-se na problematica das penas,
que nao teriam o condao de provocar, no ente coletivo condenado, os seus
efeitos caracteristicos.%

Entretanto, tal concep¢@o ndo encontra apoio num Direito Penal moderno
fundado no Estado Democriético de Direito. Em pleno século XXI, nossa disci-
plina ndo pode ter mais por finalidade fazer justi¢a, compensando a culpa coma
pena, pois esta idéia € indemonstravel, possuindo cardter meramente metafisico.
Nas palavras de Joao Marcello de Araiijo Jiinior,

“o Direito Penal modemo repeliu a idéia de retribui¢io e adotou um con-
ceito funcional de prevenc@o geral e especial positiva. Abafidonou a idéia
de que o autor precisa sofrer para emendar-se (as idéias de érrependi—
mento e emenda sdo secunddrias). Hoj'é’ 5.)11115550 do Direito Penal ndo é
mais causar sofrimento, mas sim refor;;ar no dmbito da cidadania a idéia
de vigéncia, utilidade e importancia, para a convivéncia socjal, da norma
violada pelo criminoso. Para este fim, pouco importa que o violador da
norma tenha sido uma pessoa natural ou uma pessoa juridica”."

60 Assim se expressa René Ariel Dotti: “E inconcebivel falar-se em execugdo da pena criminal - que
pressupde afli¢do e reinsercéo social - sobre a pessoa juridica. Com efeito, tanto a pena como a
medida de seguranga se destinam ao homem de carne e osso, que € o destinatério das reagdes
contra o delito” (A incapacidade... Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,n. 11, p. 198, jul./
set. 1995.

61 Societas delinquere potest — revisao da legislagio comparada e estado atual da doutrina. /n:
GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Responsabilidade..., p. 94. Noutro momento, o Prof. Araijo
Jinior diz que, “no futuro, a idéia de fortalecer a consciéncia juridica da comunidade poderé nos
conduzir aum Direito Penal em que a prépria puni¢@o venha a ser desnecessdria, bastando, para
tal fortalecimento, a declaragfo constante da sentenca declaratéria”. (O direito penal econdmico.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 25, jan./mar.1999.
p. 156).
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Além disso, Tieldemann afirma que a experiéncia dos paises de tradi¢do
anglo-saxa demonstra que o efeito preventivo especial se deixa notar quando as
penas sio pronunciadas contra o agrupamento.®

Portanto, o tiltimo obstdculo imposto por aqueles que ndo admitem a res-
ponsabilidade penal das pessoas juridicas estd contornado por esta moderna
visdo do Direito Penal, que ndo mais justifica a san¢do na idéia retribucionista de
Kant e Hegel, mais sim numa concepgéo preventiva geral e especial positiva da
pena. - ‘

6 CONCLUSAO

A consagragdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas no direito
brasileiro é uma realidade que necessita ser melhor desenvolvida. As considera-
¢Oes deste estudo ndo tiveram outro objetivo sendo o de contribuir para a ade-
quacdo do Direito Penal patrio a este novo modelo de combate a
macrodelingiiéncia consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei de
Crimes Ambientais.

Nos termos analisados, somente uma abordagem normativista € capaz de
responder aos argumentos contrérios a responsabilidade penal do ente moral.
Na construcdo de conceitos penais que envolvam a pessoa juridica, o estudioso
deve ter em mente que esta, a semelhanca da pessoa fisica, € uma realidade
juridica, e no universo juridico ndo h4 como se falar em “realidade ontolégica”
ou “limites intrinsecos” & sua capacidade, uma vez que o Direito € livre para
construir conceitos apliciveis a sua realidade.

62 Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado. Revista Brasi-
leira de Ciéncias Criminais, n. 11, p. 32, jul./set. 1995.
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