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I - Nota introdutéria: a relevancia da discussao.

Analisar uma opgdo politico-criminal do legislador sempre requer cautela. O momento da
produgdo da norma tem uma logica de racionalidade que, ndo raro, distancia-se das interpretagdes
dogmaticas e jurisprudenciais realizadas posteriormente.

O intérprete do Direito esta condicionado a verificar critérios de legitimidade ¢ de validade
a partir da lei positivada. Ocorre que ha uma anilise, igualmente importante ¢ extremamente mais
problematica, que consiste em tentar desvendar os motivos da elaboragdo legislativa. Ha um
contetido de racionalidade em cada lei que & produzida.'

A doutrina também incumbe este papel: tentar decifrar a racionalidade legislativa,
desvendando a logica operativa das vontades politico-criminais. Dupla é a fun¢do da dogmatica:
fornecer valores que fundamentem as politicas publicas punitivas e, igualmente, interpretar a ordem
expressa na normatizagao ja produzida.

Este é o objetivo do ensaio: tentar compreender, ¢ questionar, 0s argumentos dogmaticos
utilizados na responsabilizagdo penal da pessoa juridica. :

Quer-se, também, compreender o contetdo do artigo 225, § 3° da Constitui¢do da
Repuiblica. Ndo é pacifica a idéia de que a norma constitucional ordenou a responsabilidade penal
do ente moral. Todavia, a lei 9.605/98 posteriormente trouxe a tipificagdo de crimes contra o meio-
ambiente e imputou censura penal 4 pessoa juridica.

' A racionalidade legislativa ¢ a “capacidade para manter com um setor da realidade social uma interagdo que se
corresponde, que é coerente, com os dados que constituem €ssa realidade e que conhecemos. Além disso, como com a
legislagio penal nos movemos no campo do controle social juridico sancionador, poderiamos precisar m ais dizendo
que, para esses efeitos, é a capacidade para elaborar, no mbito desse controle social, uma decisdo legislativa que
atenda a dados relevantes da realidade social e juridica sobre os quais ela incide.” (DIEZ RIPOLLES, José Luis. 4
racionalidade das leis penais; teoria e pratica, p. 91/92.)
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Néo se pretende realizar mera exegese de lei. Isto ndo se traduz em estudo dogmétic, 2
Quer-se investigar o surgimento de uma concepgio politico-criminal que interessa 3 dogmét-o'
juridico-penal ha mais de 40 anos.’ Ca

Tal estudo ¢ complexo e interdisciplinar. Ndo ha como, neste ensaio, esgot-lo, A idéig 4
apresentar iniciais reflexdes dogmaticas sobre as implicagdes desta concepgdo punitiva junto ;;
categorias da teoria do delito. Como a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade se encaixariam neste
modelo politico-criminal? Qual o critério de imputagdo necessario para se adotar a responsabilidage
penal da pessoa juridica?

Contudo, salienta-se que este trabalho ¢ critico quanto a adogdo da responsabilidade penal
dos entes morais. Ndo se concebe ruptura tio intensa na tradicional teoria do crime.

I - Antecedentes histéricos e a atual legislagio brasileira.

Desde a antiguidade, houve alguma preocupagiio tedrica com a idéia da pessoa moral, Na
Roma antiga®, em principio, ndo se reconheceu a responsabilidade das Corporagdes. Foi um
periodo historico bastante pragmatico, sem muitas abstragoes.

Todavia, houve embrido de punicio das pessoas juridicas, distinguindo-se direitos de
pessoas fisicas e das Corporagdes. Ulpiano (Digestos)’ afirmou que algumas atuagdes do Municipio
autorizavam a sua responsabilizagio (actio de dolo malo).

No periodo dos Glosadores (idade média), as Corporagdes adquiriram for¢a econdmica e
politica. A a¢do coletiva das pessoas fisicas era a agdo das Corporagdes, que eram punidas civil e
criminalmente.® Contudo, ainda nio havia a nogao tedrica atual de pessoa juridica. Exatamente no
Direito Candnico ¢ que se iniciou a elaboragao deste conceito moderno’, mas ainda como ficgdo
juridica.

Adiante, para os pos-glosadores (final do séc. X1II), igualmente existia apenas a nogio
ficcional da pessoa juridica. Todavia, admitia-se a responsabilidade penal delas. Eram imputados os
crimes improprios, que se realizavam por intermédio do representante, e os crimes proprios, que
compreendiam agdes relacionadas intimamente com a atividade e a esséncia das pessoas juridicas
(as pessoas coletivas é que responderiam por estes crimes).®

No Iluminismo, momento em que comegaram a ser sistematizadas as atuais garantias
individuais perante o Estado, houve rejeigio a responsabilidade penal da pessoa juridica. Tal
concepgdo era incompativel com a nova nogio de liberdade experimentada pelos individuos.’

Houve esvaziamento do poder atribuido as Corporagdes, bem como se adotou o modelo
humanistico de intervengo punitiva.'®

? 0 método técnico-juridico, de Rocco, forneceu objeto proprio ao estudo do Direito Penal: as normas juridico-penais.

As etapas do seu modelo sio as seguintes: exegese, dogmdtica e critica. Na fase da dogmitica, contudo, é que se une as
normas analisadas individualmente e se formam institutos juridicos, distribuidos pela importincia da compreensio do
sistema. Nessa etapa tem-se a verdadeira ciéncia do Direito Penal (ROCCO, Arturo. £/ problema y el método de la ’
ciencia del derecho penal, p. 19 e ss.).

* “Aunque el tema no es novedoso, se puede constatar que solo ha sido tratado com cierta intensidad desde hace }
aproximadamente cuarenta aiios. Si bien aqui no es posible uma comprobacion exacta, parece que su desarollo se |
vincula com la tendéncia a introducir uma regulacion de las ilicitudes de ciertas matérias economicas em las |
legislaciones europeas de post-guerra (sobre todo em matéria fiscal y em Derecho de monopélios)”. (BACIGALUPO,

Enrique. La responsabilidad penal y sancionatoria de las personas juridicas en el Derecho europeu. /n Derecho penal
economico, p. 65.)

“ SILVA, Guilherme José Ferreira da. Incapacidade criminal da pessoa juridica, p. 14.

* SILVA, Guilherme José Ferreira da. Incapacidade criminal da pessoa juridica, p. 15.

¢ BITENCOURT, Cezar Roberto. R eflexdes sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica. /# GOMES, Luiz Flavio
(coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias e Direito Penal , p. 54.

" SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 27.

¥ SILVA, Guilherme José Ferreira da. Incapacidade criminal da pessoa juridica, p. 21. )
? BITENCOURT, Cezar Roberto. Reflexdes sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica. In GOMES, L uiz Flavio
(coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisérias e Direito Penal , p. 56/57.

° Conforme JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal - parte geral, p. 85.
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Este Direito Penal liberal rechagou, desde entdo, a punigdo criminal as pessoas juridicas."’
Viarios foram os argumentos de resisténcia: a nogao de culpabilidade (responsabilidade subjetiva e
pessoal), a impossibilidade das categorias do delito comportarem esta estrutura punitiva, a
intranscendéncia da pena, entre outros motivos.

Atualmente, tal concep¢do tem sido questionada. Diante de uma sociedade de novos
riscos'?, ¢ de complexas tutelas de bens juridicos supra-individuais, recomeca-se a sustentar a
responsabilidade penal da pessoa coletiva. Essa concepg¢ao politico-criminal, mesmo longe de ser
unanimidade, ganha adeptos rapidamente.

Em resumo, este ¢ o momento atual da discussdo tedrica: entender se o Direito Penal
consegue ajustar suas categorias dogmaticas a esta responsabilidade penal da pessoa juridica. O
problema ¢ simples: consegue-se ultrapassar o Direito Penal, liberal e de matriz minimalista, para a
adogdo de tal modelo punitivo? A resposta ndo € simples.

Trés correntes tentam responder esta questdo'’: responsabilizagdo penal da pessoa juridica
(common law e paises que receberam suas influéncias, neste tema: Franga, Suiga); rejeigao a pessoa
coletiva criminosa (Europa continental); puni¢io da pessoa juridica criminosa em um Direito
Administrativo sancionador, com sangdes pecunidrias sem cardter de pena e sem andlise da
culpabilidade (Alemanha, Portugal, entre outros paises). No Brasil, existem mengoes a
responsabilizagdo penal da pessoa juridica na Constitui¢do Federal, especificamente nos artigos
173, §5°', €225, 8§3°"

Autores que sio favoraveis a tal punigdo afirmam que a Constitui¢do admitiu este modelo
politico-criminal. E o entendimento, por exemplo, de Sanctis:

O legislador constitucional, atento as novas e complexas formas de
manifestacdes sociais, mormente no que toca & criminalidade praticada sob
o escudo das pessoas juridicas, foi ao encontro da tendéncia universal de
responsabilizagdo criminal. Previu, nos dispositivos  citados, a
responsabilidade penal dos entes coletivos nos delitos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular, bem como

contra o meio ambiente. 19

O autor sugere, ainda, que a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo deve ser aplicada
somente nas hipoteses previstas constitucionalmente (artigos 173, § 5° e 225, § 3°). Ele entende
que a censura penal, determinada pelas leis infraconstitucionais, pode atingir as pessoas coletivas
em situagdes criminosas diversas daquelas ligadas ao meio ambiente e & ordem econdmica. A
Constituicio Federal apenas teria determinado um modelo novo de punigdo, exemplificando-o em

polest. A liberagdo do individuo ante

" “Durante o século XIX foi consagrado o principio do societas delinquere non
wabilidade coletiva.” (SILVEIRA,

as relagdes autoritdrias levou a ciéncia a afastar qualquer possibilidade de respor
Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual; interesses difusos, p. 193.)
2 para Silveira, o retorno a essa discusso se deu no final da primeira grande guerra mundial. Nesse momento ocorreu,
ainda que timidamente, o surgimento das sociedades de riscos pos-industriais (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
ILg)ireim penal supra-individual; interesses difusos, p. 194.).
Tiedemann divide de forma diferente: responsabilidad civil, subsididria, pelos delitos cometidos; medidas de
seguridad; sanciones administrativas (financieras y otras), em um regime “quase penal”; verdadera responsabilidad
criminal (hoje presente em diversos paises europeus, na Austrélia, Estados Unidos, Japdio, entre outros); medidas
mixtas (de cariter penal, administrativo e civil), como proposta alem. (TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal
de personas juridicas y empresas en el derecho comparado. /n GOMES, Luiz Flavio (coord.). Responsabilidade penal
f‘:" pessoa juridica e medidas provisérias e Direito Penal, p. 28.)
Art. 173 § 5°, CF: *“A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigen
a re.s‘;fonsabilidade desta, sujeitando-a as punigbes compativeis com sua natureza,
%conomica e financeira e contra a economia popular.”
" Art. 225 § 3°, CF: “As atividades consideradas lesivas ao meio am
jlgrldicas, a sangies penais e administrativas, independentemente da obrigagdo
SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 64.

tes da pessoa juridica, estabelecerd
nos atos praticados contra a ordem

biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
de reparar os danos causados.”
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';17lgumas situagdes selecionadas, o que ndo implica em vedagdo a aplicagdo em outras tutelas pep,:
ag,

. Saliente-se que a hermenéutica constitucional confere legitimidade aos seus ;
@rmcipios e regras) exatamente por serem mecanismos protetores dos direitos ﬁmdame,ﬁ;e-cem’s
!sso, nao se pode interpretar a Constituigdo apenas com as regras tradicionais da hem]e,:s lfor
juridica (interpretago 16gica, teleologica, literal, sistemética, ou outras normalmente apresent:::s)

Esta é a posigdo de Sampaio:
Em matéria constitucional, discute-se a suficiéncia ou ndo desses métody
8

‘tradicionais’ de hermenéutica juridica, havendo quem defenda a regy

das técnicas aquelas formulas apresentadas por Savigny e , u¢a°
preocupagdo com a letra da norma € 0 seu significado original, no semit:a
do originalismo antes estudado; enquanto outros, de forma dominante sog
uma compreensio mais larga que parte da ‘constituigio’ como fei
fundamental ou como contrato da sociedade, conforme a perspectiva, tém
procurado acrescentar Outros critérios, reclamados pela peculiaridade g,
hermenéutica constitucional, como os chamados ‘principios’ da unidade
constitucional, da maior integragdo social, da maior eficacia ou otimizagi
constitucional (de sua forga normativa), da razoabilidade, da ponderagio,
concordéncia pratica ou balanceamento dos interesses em conflito e da

interpretagio conforme a Constituicdo."

Os valores que a Constituigdo visa proteger devem ser apreciados de acordo com o projeto
politico-juridico que determinada sociedade planeja. O concretismo interpretativo entende que a
hermenéutica da Constituicdo tem que partir da verificagdo do plano pragmatico de aplicagdo da
norma a ser interpretada. O sentido pleno da norma constitucional somente seréa fornecido quando
sua leitura considerar a realidade em que vive o intérprete e a situagdo fatica que ele visa
compreender normativamente. Deve haver a preocupagio com a historicidade e a funcionalidade
dos valores juridicos tutelados. O método concretista de interpretagio da Constituigdo tem as
seguintes caracteristicas:

(i) a consi
interpretativo;
(significado/sentido/inten¢do) semantico d
tarefa primeira da hermenéutica juridico-constitucional e, ainda, (iif)
independentemente do sentido que se der ao elemento literal
(gramatical/filol6gico), o processo concretizador da norma da Constituigd
comega com a atribuigdo de um significado aos enunciados lingiisticos do

texto constitucional.'’

deragio da norma como elemento primario do processo
(i) a mediagio (captagdo/obtengdo) do contetido
o texto constitucional, como

Ainda, ¢é preciso entender que existem principios conflitantes na Constituicio. Melhor, hé

situagdes faticas que podem fazer conflitar dois ou mais principios.

Os principios podem ser mensurados quanto a aplicabilidade ao caso especifico (C!“al deles
deve prevalecer), sem que nenhum deles perca a vigéncia ou mesmo 2 legi‘}m‘d"de n(;
ordenamento juridico. Os conflitos entre os principios constitucionais sdo resolvidos ¢om
proporcionalidade, no plano do peso, e néo de suas validades.”

:;’ SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 64/63.
" SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdig¢do constitucional, p. 784.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, p. 222/223.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais, p. 248.
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A proporcionalidade € um postulado normativo especifico’’ e se compde de trés conceitos
parciais: idoneidade/adequagdo, necessidade ¢ proporcionalidade (sentido estrito).zz’ Somente
para esclarecimento metodolégico, adota-se aqui a diferenciagdo proposta por Avila, no que se
refere aos poslulados da proporcionalidade e da razoabilidade. Significa que “a razoabilidade, de
acordo com a reconstru¢do aqui proposta, ndo faz referéncia a uma relagdo de causalidade entre
um meio e um fim, tal como faz o postulado da proporcionalidade.” 2 Nio se descarta a utilidade
do postulado da razoabilidade. Somente se argumenta que, no caso especifico de resolugdo de
conflito horizontal de principios constitucionais, melhor se encaixa a utilizagdo da
proporcionalidade.™

Contudo, ressalta-se que a verificagdo de conflitos concretos no plano da norma
constitucional ndo é capaz de romper com a idéia de unidade axiologica da Constituigdo. Os
principios devem ser compreendidos e interpretados. A idéia é de que “os principios limitadores
impostos ao sistema, derivados da prévia decisdo politica indicativa de sua fungao, nao apenas sao
inacabadas em sua elaboragdo como também abertos em seu enunciado.””

Assim, realizando-se interpretagio adequada da ordem constitucional, percebe-se¢ a
existéncia de impedimentos a responsabilidade penal da pessoa juridica. Principios constitucionais,
fundantes da ordem juridico-penal patria, determinam tal proibic;?zo.z'5

Existe conflito entre as regras pretensamente ensejadoras da responsabilidade penal da
pessoa juridica (arts. 173, § 5° e 225, § 3°, CF) e os principios anunciados, todos constitucionais.
Hé que ponderar valores e efetivar decisdo defensiva dos direitos fundamentais, objeto da tutela
constitucional. Certo é que resta impossivel afirmar pela responsabilidade das pessoas coletivas
sem agredir aos referidos principios.

Ademais, nem mesmo a literalidade dos artigos 173, § 5°, e 225, § 3°, CF, é incontroversa.
A interpretagdo deles deve ser feita em conjunto com o artigo 5° da mesma CF. Com Reale Jr., tem -
se o seguinte entendimento: “o artigo 225, § 3¢, (...), deve ser interpretado no sentido de que as

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios; da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos, p. 148 e ss.
2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios; da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos, p. 152 e ss.

Por idoneidade (ou adequagio) entende-se a percepgdo da intengdo da norma escolhida diante do conflito. Deve-se
concluir da seguinte forma, quando se entender haver idoneidade na citada escolha: hé possibilidade de alcangar a
tutela do bem juridico protegido pela norma escolhida através da escolha feita entre dois ou mais valores em conflito.
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 152 € ss.)

O conceito de necessidade é determinado pela verificagdo de que o ser humano deve ser tomado como parametro
imprescindivel quando for necessario conflitar valores no sentido de retirar a sua liberdade individual, de qualquer
forma e maneira. Em outros termos, somente se coloca em conflito os valores, com a intengdo de decidir pela perda da
liberdade individual, quando a protegdo de bens juridicos for tao importante quanto a propria liberdade individual.
(AV[LA, Humberto. Teoria dos principios, p. 158 € ss.)

Por fim, determina-se o conceito de proporcionalidade no sentido estrito. A medida da tutcla punitiva deve ser
proporcionalmente equivalente a ofensa ao valor protegido. Assim, somente se resolve o conflito de forma a cercear a
liberdade individual quando o bem juridico-penal protegido for proporcionalmente equiparado a liberdade retirada.
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 160 € ss.)

Alexy também conceitua estas trés categorias (que denomina de trés mdximas parciais em relagio & maxima da
gmiomionalidade) (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 588 € ss.).

24 VILA, Humberto. Teoria dos principios; da definigo a aplicagdo dos principios juridicos, p. 146.

A razoabilidade ¢ outro ponto de seguranga da hermenéutica constitucional. Partindo do caso concreto, o legislador
deve escolher a norma que mais se adeque ao juizo valorativo que se faz da situagdo fatica. Faz-se uma andlise de
harmonizagdo do sistema juridico sem, contudo, conflitar horizontalmente os principios. Assim: O principio da
razoabilidade se apresenta como um critério ndo escrito de aferigdo da corregdo constitucional do legislador, segundo
uma multiplicidade de pautas que nos ddo conta da impossibilidade de reunirmos todos os seus aspectos sob um tnico
conceito, a menos que nos contentassemos com a formula singela e abstrata de uma maxima que impe a toda conduta
humana o uso de boas razdes. (SAMPAIO, Jos¢ Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdi¢ao
%onstilucional, p. 800.)

2% ZAFFA.R_ONI. Eugénio Ral et. al. Direito penal brasileiro 1, p. 200.
Culpabilidade, responsabilidade penal individual, individualizagao das penas, intervengdo minima, etc.
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pessoas fisicas ou juridicas sujeitam-se respectivamente a sangoes penais e administratiygg 21
Quanto ao artigo 173, § 5° CF, menos certeza existe, posto que a expressdo crtfnznal N30 consty d
redagio do mesmo (foi retirada, durante a votagdo em primeuro turno do referido artigo CONstante

do texto constitucional de 1988). ' o . :
Todavia, mesmo com as adverténcias de um inconstitucional simbolismo Punitivo, 5

responsabilidade penal das pessoas coletivas foi legislada nos crimes ambientais. A Lei 9.605/93.
que tipifica tais crimes, prevé isso expressamente no seu artigo 3%

Il - As teorias da personalidade da pessoa juridica: da fic¢do e da r'eglidade.
Faz-se necesséario fundamentar as teorias da personalidade juridica das pessoas coletivas:

A primeira (teoria da fic¢do), fundamentou, no séc. XIX, a nogdo de pessoa

ficcdo e realidade.
¢ 28 Era clara a idéia de que

juridica. Para Savigny, cada direito supde um ser ao qua! ele pertence. : déia de c
somente o ser humano pode ser capaz de direitos. Todavia, o legislador aceitou a fic¢do juridica,

que é a pessoa coletiva, para dotd-la de obrigagdes e direitos, devendo ser representada pelo ser
humano. Seria o meio juridico para realizar interesse geral.

Para esta corrente tebrica, a vontade da pessoa juridica pode ter efeitos no Direito Civil ou
Administrativo, nunca no Direito Penal. Este tltimo ramo depende da subjetividade do agente,
caracteristica inexistente na pessoa coletiva.

A teoria da ficgdo foi criticada por ndo exprimir a realidade das coisas. N@o parece o caso.
Efetivamente, os entes coletivos nio possuem vontade real, ou consciéncia dos atos. S3o criagdes
ficcionais da norma legislada, ndo devendo ser ontologicamente concebidas.

De outra forma, a teoria da realidade admite que a pessoa juridica tenha existéncia distinta
dos individuos que a compdem, caracterizada por fins especificos (Gierke e Zitelmann).”
Sustentou-se a real existéncia delas (organica), como exigéncia para elas serem portadoras de
direitos. Era uma a vontade real coletiva.

Algumas variantes da teoria da realidade merccem destaque.’® Houve sustentagio de
critérios biologicos na verificagdo da real existéncia dos entes coletivos. A comparagio era entre 0
homem e o conjunto de 6rgdos e sistemas do corpo humano. Concluiu-se que havia na pessoa

Jjuridica inteligéncia e vontade propria. O critério fisiologico néo trabalha com a idéia do corpo
humano, mas com a constatagdo da criagdo de um novo ser, a partir da associagdo de homens, com
vontade una e diferente das individuais. A feoria sociolégica entende que a pessoa juridica tem
existéncia objetiva, possuindo bases na teoria da realidade social.

Ainda como variantes da teoria da realidade, existem as teorias da institui¢do®!, afirmando
que a personalidade juridica € um atributo que a ordem juridica confere a determinados entes
coletivos. Por fim, a concepgdo da realidade técnica determina que a idéia da vontade comum se
coloca no plano juridico.”® E uma realidade criada pelo Direito, naquilo que nao restar

exclusivamente atribuido a existéncia natural humana.

7 REALE Jr., Miguel. A responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputa¢do penal
subjetiva. /n: PRADO, Luiz Régis (coord.). 4 responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 138.
# SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal da pessoa Jjuridica, p. 07.

Antes da teoria da ficgdo, de Savigny, existiram algumas aproximagdes conceituais, que fundamentaram de forma
proviséria a responsabilizacdo da pessoa coletiva criminosa. Cita-se o exemplo da La Ordenanza, de 1670, que fez
conviver uma teoria ficcional da pessoa juridica com a sua responsabilidade penal. Conclui-se que estas duas idéias
contraditérias somente se harmonizaram em face da auséncia da nogdo do individualismo no Direito Penal. Quando o
liberalismo/iluminismo trouxe esta nogdo, imediatamente abandonou-se a idéia do “delito corporativo”, (SILVA,
Guilherme José Ferreira da. Incapacidade criminal da pessoa juridica, p. 33.)
 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, p. 113-114.

* Apresentadas por Sanctis (SANCTIS, Fausto Martin. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 9).
3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, p. 114.
2 SILVA, Guilherme José Ferreira da. Incapacidade criminal da pessoa juridica, p. 37.
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Percebe-se que, nestas duas ultimas variantes da teoria da realidade, o argumento ¢
normativo: realidade criada pelo Direito. Todavia, toda normatizag@o € valoragdo da realidade, e
ndo a realidade em si mesma. Parece 6bvia a conclusdo de que se voltou a uma teoria ﬁccior;al
com outra denominagao € outros referenciais tedricos. ’

Conforme o artigo 4° do Codigo Civil pétrio, a pessoa natural adquire a personalidade civil
quando nasce com vida (lhe é reconhecida a personalidade juridica). A pessoa juridica, contudo, é
atribuida a personalidade civil no momento em que sao registrados seus contratos, estatutos ou atos
constitutivos nos 0rgaos adequados (ndo ha mero reconhecimento, como a pessoa fisica. Ao
contrario, ha constitui¢ao).

Assim, aquilo que ao ser humano € reconhecido de forma inata (personalidade e seus
direitos e deveres inerentes), s pessoas juridicas deve ser constituido. E isso se deve ao fato de que
s3o entes com diferentes potencialidades para direitos ¢ deveres.

IV - Implicagdes dogmaiticas, na teoria do delito, oriundas da responsabilizacio penal da
pessoa juridica.

A tradicional concepgao analitica de crime comegou a ser formulada de forma sistematica a
partir do final século XIX: fato tipico™, ilicito e culpavel. Tal momento, como antes se anunciou,
foi marcado pela adogdo de responsabilizagdo penal exclusivamente direcionada ao ser humano.
Significa afirmar que as categorias dogmaticas ndo foram originariamente elaboradas para
comportar a punigao da pessoa coletiva. Esta é a tradi¢do do Direito Penal.

Entretanto, a opgdo legislativa pela responsabilizacdo penal da pessoa juridica ¢ realidade
em parte considerivel dos ordenamentos juridicos. Assim, houve necessaria reformulagdo
dogmatica, para as categorias do delito comportarem tal modelo punitivo.

Qual o sistema de imputagdo deve ser adotado, para autorizar a responsabilidade penal da
pessoa juridica? Ao responder esta pergunta, igualmente deverdo ser apresentadas as implicagdes
desta intervengdo punitiva nas demais categorias do delito.

Repete-se, por 0portuno, que a apresentagao de doutrinas que adotam a responsabilidade
penal da pessoa juridica ndo significa apoio a esta idéia.

4.1 — A adogdo de um novo sistema de imputagao.

A primeira escolha que deve ser feita ¢ a da manutengdo, ou da desconstrugdo, da
tradicional dogmatica penal.™ Se a idéia for utilizar a dogmatica do Direito Penal tradicional,
algumas adaptagdes deverdo ser feitas, para as teorias do delito e da pena admitirem a
responsabilidade da pessoa coletiva. Nio parece viavel tal escolha.

Ao contririo, se um novo modelo dogmatico for construido, tal responsabilizagdo poderia
ser admitida normativamente, fazendo surgir um Direito Penal afastado de suas origens
humanisticas. Neste caso, uma nova concepgao de imputagdo deve ser construida. Esta opgdo reline
mais adeptos atualmente.

3 Coloca-se, como marco histérico inicial, o sistema causalista de Lisz-Beling, porquanto antes deste periodo ainda ndo

existia conceituagio dogmatica do tipo penal, da forma como atualmente se utiliza o conceito. Beling, em 1906,

apresentou a doutrina penal a expressao Tatbestand, concebendo o crime, Seus elementos € 05 pressupostos de
punibilidade. (VON BELING, Emst. Esquema de derecho penal; 1a doctrina del delito-tipo, p. 76 ¢ ss.). Inicia-se, ali, o
estudo do tipo penal como categoria autonoma da teoria do delito. .
* wg opcdo politica do constituinte deve se sustentar em construgdo dogmdtica bem definida. Tal construgdo tedrica ¢
indispensdvel para, nos casos concrelos, orientar 0 operador do direito na aplicagdo pratica dos‘ dispo.sitivaf que
estabelecem a responsabilidade penal responsabilidade (sic). No momento, é possivel vislumbrar trés opgoes teoricas
para sustentar a responsabilidade. A primeira se utiliza da teoria do delito tradicional e rrabalhq a nogdo de autoria
do crime para a pessoa juridica. A segunda apresenia 0 desafio de construir-se uma nova teoria do delito que seja
compativel com a natureza especial da pessoa juridica, 0 iltimo caminho possivel a seguir impde unh_u'zr as noc¢des de
responsabilidade pelo fato de outrem cunhadas para o direito civil para fundamentar a responsabilida de penal da
pessoa juridica,” (GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p.31.)
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a a inviabilidade de o modelo tradicional de imputagdo autorizar ,
ridica. Tal concep¢do foi construida visando as pessoas fisicag
(lei 9.605/98) ndo fundamentou a censura penal com a criacg,

Galvao sustent )
responsabilidade penal da pessoa Ju
Todavia, ele admite que 0 legislador

= umazgs:li;t,eo: ac‘iit(;c‘li; h:ﬁx'tor adota a responsabilidade penal da' pessoa jl..lrifiica de formg
condicionada a intervengdo subjetiva do autor materia.l fia conduta punivel. No Direito P"-.ﬂfll, -
os tipos se referem a condutas humanas (ndo as atividades da empresa), a responsabilidade da
juridi e ser indireta.

poass Jclilzll(\i/];: \slzznfr?zfn(;gmz civeis de imputagao, utilizando a teoria da‘fespcinsal?ilidade civil
por ato de terceiro (pessoa juridica responde por ato de seu repre§e{1t.ante): No émbito do direito
civil ja é consolidada a construcdo dogmatica que sustenta a posszbzltdade da responsabzlzdac?e da

(sic) em seu nome € beneficio.”

pessoa juridica, por fato praticado pela pessoa fisica que agem (SiC : ;
Trata-se da culpa civil. Com esse argumento, nio se resolve uma série de problemas de imputagéo,

Por exemplo, ndo se verifica culpa em todas as situagdes de respgqsabilldafle .lndlreta pelo fato de
outrem.’” Assim, ele complementa o argumento com a responsabilidade objetiva (teoria do risco),
que difere totalmente da teoria subjetiva da culpa € ¢ normalmente usada na responsabilizagao dos
atos danosos causados pelo Poder Publico. o

Em que pese o rigor dogmatico de tal teorizagdo, ¢ de se constatar que a posigao de Ggleio
traz um retrocesso complicado. Indiretamente, admite-se a volta de uma responsabilidade objetiva
como mecanismo de imputag3o de responsabilidade penal.

Assim, merecem destaque as outras tentativas de delimitagio da imputacdo, para a
determinagio de responsabilidade penal da pessoa coletiva. Duas serdo analisadas, em especial.
Foram elaboradas, respectivamente, por Silvina Bacigalupo e David Baign.

A primeira dessas construgdes, de Silvina Bacigalupo, sustenta a existéncia de um sistema
de imputagdo baseado no funcionalismo penal (sistémico). Tratou-se de trazer a0 Direito Penal os
ensinamentos do funcionalismo sistémico de Luhmann.

A autora entende ser necessaria a re-construgdo do conceito de sujeito no Direito Penal, para
a admissio da responsabilidade penal da pessoa juridica. Partindo da premissa de que Welzel
iniciou a transposigio do conceito do sujeito formalmente ético (sem, contudo, afastar a

% GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 45.
% GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa Jjuridica, p. 57.
37 «Considerando a pessoa juridica isoladamente, os critérios para sua responsabilidade sdo objetivos. No entanto, a
de ser responsabilizada quando houver interven¢do de pessoa fisica e a analise da conduta dessa

pessoa juridica so po U
< de natureza subjetiva.” (GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p.

possui sempre aspecto.

70.)
% Na responsabilidade objetiva do Estado, desaparece a necessidade de demonstragao de culpa do servidor na sua

agio/omissdo. Tal modelo decorre da atuagdo da Administragao e vincula-se & propria nogdo de Estado de Direito
(finalidade de fornecer bem-estar social). Assim, ndo sc admite causar dano aos individuos, pela agdo desastrosa do
Estado, independente de sua culpa.

Dessa idéia surge a teoria do risco: a Administragiio assume o risco de que a sua atuagdo pode causar prejuizo. Basta
ficn_:munar a autoria ¢ 0 nexo causal para a sua responsabilizagdo, independente de culpa. Somente ndo sc indeniza a0
individuo/vitima se este agiu com culpa (concorrente ou exclusiva), salvo se houver adogZo da teoria do risco integral
gs)ouco admitida na doutrina).

BA.CIGALUPO, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas, p. 360/362.

Assim, em LUHMANN: “concebir a la propria sociedad como un sistema social diferenciado presupone una teoria
gfzneral de. {os sistemas sociales que pueda vérselas no sélo con el sistema comprensivo de la sociedad como un todo,
sino también com otros sistemas sociales, como la interaccion cara a cara, o las organizaciones.” (LUHMANN,
Niklas. El derecho como sistema social. In: No hay derecho, n. 11, p. 29. Apud MAGALHAES, Juliana
Neuenschwander. O uso criativo dos paradoxos do direito: a aplicagdo dos principios gerais do direito pela corte de
justica européia. In: Paradoxos da auto-observagio: percursos da teoria juridica contemporanea, p. 247.)
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responsabilidade penal exclusiva dos seres h ili
J'usfiﬁcar el s umanos), ela utiliza os estudos de Jakobs, para

Para a autora, o sujeito & construido pelas n i iai a
expectativas e papeis. O Direito seria, nesta perspel::tiva, u::nc :fx?:lgi:?;;asﬁ: lsevd:s;lizorﬁ ge
sistema social. As institui¢oes tém fins a que se destinam. Por isso odc’-se afirm = edr 5
é funcional (dai o nome da teoria). iR Lt

Nessa normatizagdo absolutizada do Direito Penal, a politica criminal que orienta os valores
do Sistema Penal esté teleologicamente voltada  protegdo do Estado, que é considerado o regrador
confiavel do sistema social. E cada “ator social” tem um papel que lhe pertence, na hannonigzr:@o
dos subsistemas sociais. Cabe, ao Direito Penal, orientado a este fim normativo regular as
expectativas, de forma a demonstrar a confianga necessaria no sistema social :Afasta-se o
ontologismo finalista. ’

Se necessario, portanto, deve existir orienta¢do politico-criminal no sentido de conformar a
dogmatica a responsa.bilidade penal da pessoa juridica, com a finalidade de prote¢do desta
confianga nas expectativas sociais (para que ela ndo fique abalada com o crime). Cria-se, entdo, um
sistema de imputagao, de cunho funcional.

O instrumento tedrico utilizado pelo funcionalismo, para obter éxito na seara da imputagao
de condutas as pessoas juridicas, € a imputagdo objetiva, que é sistematizada para trabalhar
questdes de causalidade no tipo penal objetivo. Imputa-se objetivamente uma conduta a alguém
quando o autor da agdo/omissdo cria um perigo ]iun'dicamente desaprovado pelo ordenamento
juridico, que se materialize em um resultado lesivo.*

40 A teoria de Roxin, para Silvina Bacigalupo, apesar de ultrapassar o ontologismo finalista, ndo consegue oferecer
sistema adequado de imputagdo s pessoas juridicas. O modelo de agao pessoal, dele, ainda é dirigido as manifestagoes
de vontade humanas: “pues ni su nuevo concepto de accion, como accion personal, ni su ldea de culpabilidad
orientada em La prevencion especial permiten abarcar a la persona Jjuridica, ya que contintian siendo conceptos
orientados estrictamente em el modelo de uma persona fisica.” (BACIGALUPO, Silvina. La responsabilidad penal de
las personas juridicas, p. 88.)

Roxin determina um modelo pessoal de comportamento humano: “En primer ligar es accion todo lo que se puede
n ser humano como centro animico-espiritual de accion, y eso falta en caso de efectos que parten
) del hombre, o 'del ambito material, vital y animal del ser’, sin estar
ductora animico-espiritual del ser humano.” (ROXIN, Claus. Derecho

atribuir a u
sinicamente de la esfera corporal ('somdtica
sometidos al control del ‘yo’, de la instancia con

penal; parte general. Tomo L p. 252.)
Preocupado com a excessiva abstragao do finalismo, Roxin propde uma dogmética penal funcionalista, orientada por

concepgdes politico-criminais, de forma a nao restar distante da realidade. Ele pensa o sistema juridico-penal de forma
teleoldgico-racional, respeitando limites de atuagio do bem juridico na construgao da tutela punitiva. (ROXIN, Claus.

Politica criminal e sistema juridico-penal, p. 20.)

Jakobs ¢ mais radical em sua proposta funcionalista, rompendo totalmente com o finalismo ao afirmar que néo

existem conceitos pré-juridicos na ordem penal. Todos os conceitos sdo construidos em fungdo do sistema. O autor,

além de rejeitar as estruturas l6gico-reais na construgdo do Direito Penal, propde solugdes em sentido contrério,

normatizando toda a dogmtica. A norma sc legitima em si mesma, ¢ desta forma fundamenta o ordenamento juridico.

(JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general - Fundamentos y teoria de la imputacion, p. 47 € s.) O autor

constroi as categorias do Direito Penal, orientando-as pelas necessidades de manuten¢do do sistema social, sem se
¢a na norma violada, que permanece intacta.

preocupar com a tutela de bens juridicos. Visa confirmar a confian
JAKOBS, Gunther. A imputagdo objetiva no direito penal, p. 24 € ss. o
iva: as questdes referentes ao principio da confianga; o

) O autor coloca como elementos da imputagdo objetiva: | fer
incremento do risco; a proibigdo de regresso; € a competéncia (capacidade) da vitima.

Para Jakobs, incumbe & “teoria da imputagdo objetiva fornecer o instrumentario conceitual com base no.qual a
de como comportamento delitivo, questionador

sociedade interpreta o comportamento de determinada pessoa e 0 enten poria L 2 Lol
da norma.” (GRECO, Luiz, fazendo a introdugdo do livro de ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagao objetiva no
direito pena, p. 122.)

Roxin acrescenta a idéia do fim protetiv
que hoje ele mesmo denomina ‘alcance do tipo’. Tr
senam o incremento do risco ¢ & realizagdo do resu
direito pena, p. 352 e ss.)

o da norma — que Jakobs trata dentro da questdo do incremento do risco -,
ata-se de terceiro plano de discussdo, sendo que 0 outres dois
ltado. (ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva no
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Com esses argumentos, conclui Silvina Bacigalupo, estar-se-4 constituido um
no Direito Penal, autorizador da imputagdo penal s pessoas coletivas.
Por fim, hé a teoria de David Baigun, sobre a gossibil‘idade de imputagio peng] -
as pessoas juridicas. Ele criou um sistema especifico™, sem identificar a vontade da emprce::du
s CO

base na agdo institucional e na responsabilidade social.

Baigiin aceita uma agdo institucional empresarial, executavel pela pessoa juridica i
das pessoas fisicas), em termos diferentes da acdo naturalistica dos seres humanog ;tl‘aves
posteriormente, uma dicotomia entre a culpa individual e outra coletiva. As pessoas ﬁsicasame_
representam o ente coletivo, apenas executam a decisdo institucional. > Que

A imputagiio 4 pessoa juridica se faz presente através da agdo instituciona]*, indiretam,
executada pela pessoa fisica que representa a vontade daquela. Com tais fundamentos, perceh :nte
com o autor, que o componente individual da decisdo (da pessoa fisica) ndo se separa da dcd-ie'
coletiva. Ao contrario, é vetor de integragdo. Ele afirma que a vontade coletiva ¢ capaz de quer::u:3

de cometer crimes.

nOVO su.]el[()

4.2 - Alteracdes necessarias na teoria do crime: tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

Além da alteragdo paradigmatica quanto ao sistema de imputagdo, sustenta-se que a teoria
geral do delito deve adaptar suas categorias para a hipotética admissdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica. Tipicidade, ilicitude e culpabilidade devem ser revisitadas dogmaticamente, g
sentido de comportarem tais novidades.

No dmbito da tipicidade, ¢ de se perceber que o conceito se dirige claramente as condutag
do ser humano. Tipo significa modelo, forma de classificagdo. No Direito Penal, ¢ um modeg
abstrato, que configura uma representagdo genérica contida em lei de um comportamento humang
proibido*® e que ofenda a bens juridicos protegidos.*

A dogmatica penal, desde o causalismo de Lizst e Beling, construiu o conceito destinado a
regulamentar as condutas humanas. Ressalte-se que o tipo penal desenvolve fungdes bem definidas
pela teoria do crime. Uma primeira fungdo seria a de garantia, afirmando que o agente somente
podera ser punido se e quando cometer uma daquelas condutas proibidas por lei ou, ainda, deixar
de praticar aqueles mandamentos também impostos legalmente. Desse principio decormre a
seguranga juridica, corolario do principio da legalidade. Nesse sentido, Roxin definiu o conceito
que retrata bem o principio da legalidade: o "tipo de garantia".*’ Na verdade, nio ha um tipo de
garantia, somente existindo uma ﬁm?éo de garantia no tipo penal, resultado da verificagdo do
principio constitucional da legalidade.®

Outras fungdes seriam as de selecionar as condutas proibidas ou impostas pela lei penal, ¢
de relacionar os valores ali identificados com a ilicitude (ratio essendi ou ratio cognoscend,
conforme a teoria a ser adotada).

Todavia, a adogdo da responsabilidade penal da pessoa juridica trouxe & dogmatica penal 2
necessidade de recriagdo do conceito de tipicidade. Explica-se. A pessoa juridica ndo tem

capacidade de agdo. Isto é fato incontroverso.

:: BACIGALUPO, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas, p. 364. " s
As categorias do delito, como previstas na dogmatica penal tradicional, ndo comportam imputagdo &s P egqad
juridicas. Assim, o autor pretende adapté-las, sem rechaga-las, para a tal necessidade politico-criminal. (Baigun; Dav
“[a responsabilidad penal de las personas juridicas: ensayo de um nuevo modelo tedrico, p. 27 € ss.)
. Baigiin, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas: ensayo de um nuevo modelo teorico, p. 41-
- Assim, por todos, ver esse conceito em Vargas (VARGAS, José Cirilo de. Do tipo penal, p. 19€ss8). i
Conforme determinam as modernas teorias sobre a tipicidade (GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Gar
gablos. Direito penal; V. 2, parte geral, p. 236 € ss.)
& ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal; tipos abiertos y elementos del deber juridico, p. 170.
FRAGOSO, Heleno Cléudio. Li¢des de direito penal; a nova parte geral, p. 156.

20

4



Mais que isso, a agdo deve ser uma atividade final* e o ser humano deve conseguir prever,
dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de sua conduta. A agdo penalmente relevante se’
compde de um comportamento exterior, que € a execu¢do da conduta. Contudo, integra também
esse conceito o comportamento psicoldgico, traduzido pela vontade dirigida a uma finalidade, que
pressupde a representagdo mental dos meios, fins e de outras consequéncias. A vontade é, pois, 0
eixo central do conceito de agdo. Assim, o dolo (como expressio mais aperfeigoada da vontade) é o
elemento subjetivo por exceléncia do tipo penal. Pressupde conhecimento do fato e vontade de
realizar a conduta.

Somente um ser humano pode realizar as condutas que se traduzam nas a¢des penalmente
relevantes, identificando-as e conduzindo-se pela vontade e pela consciéncia. Somente ele pode
antecipar mentalmente a a¢do que iré praticar.

Assim, a doutrina tradicional tem dificuldades em adequar a tipicidade & responsabilidade
penal da pessoa juridica. Todavia, os adeptos dessa idéia solucionaram este problema dogmatico:
elaboraram o conceito de agdo institucional.’'

A vontade coletiva seria, desta forma, capaz de querer e de cometer crimes. O ser humano
elabora e executa a decisdo institucional/coletiva. Essa agdo institucional passaria sempre pela
pratica de conduta material, a ser executada por pessoa fisica. Haveria, sempre, responsabilidade
por ato de terceiro.

Outra adverténcia ainda deve ser feita, quanto a tipicidade. O legislador sempre descreveu
condutas humanas, ao elaborar normas proibitivas/mandamentais. Como a pessoa juridica ndo tem
capacidade de realiza-las (veja-se o conceito de agdo institucional), um novo modelo de descri¢ao
de atividades tipicas deveria ser pensado.

Por fim, ainda no tipo penal, um ultimo problema deve ser solucionado para a adogdo da
responsabilidade penal das pessoas coletivas: a questio do nexo de causalidade. A solugdo ¢
apresentada de forma simples: acresce-se a teoria da conditio sine qua non a idéia da imputagao
objetiva, que surge com o funcionalismo para trabalhar questdes de causalidade no tipo objetivo. E,
por exemplo, a proposta de Silvina Bacigalupo, como jé foi exposto.

Imputa-se objetivamente uma conduta a alguém quando o autor da ag@o/omissao cria perigo
juridicamente desaprovado pela ordem juridica, que se materialize em resultado lesivo.

Todas as atividades humanas contém riscos. Alguns sdo aceitos socialmente e,
consequentemente, pelo ordenamento juridico. Todavia, existe limite a esse risco. Quando uma
pessoa ultrapassa o risco permitido, com sua agdo ou omissdo, ha a criagdo de uma situagéo
juridicamente desaprovada. Se ocorre o resultado juridico, e a questdo estd inclusa nos fins
protetivos da norma, verifica-se a imputagao objetiva.

No que se liga a ilicitude, também ha o que se modificar para a adogdo da responsabilidade
penal as pessoas juridicas, segundo os adeptos dessa teoria. Basicamente, ¢ por motivos muito
parecidos com aqueles elencados na discussdo sobre a tipicidade, na ilicitude deve-se retirar o
elemento subjetivo das causas de justificagdo.

Tal estratégia dogmatica se faz necesséria, de acordo com Baigin®, em virtude da auséncia
naturalistica de consciéncia e vontade da pessoa juridica. Assim, ndo seria possivel condicionar a

* Mesmo que niio se adote o finalismo em todas as suas premissas (algumas ja revisitadas por doutrinas mais atuais e
menos ontologizadas), é conceito interessante, que merece ser analisado com atengio, este da atividade finalisticamente
dirigida. (WELZEL, Hans. O novo sistema juridico penal, p. 27 € ss.)

“em la acwalidad, gracias al finalismo, se prefiere um concepto mds restringido de dolo, que se entiende como ‘dolo
naiural’. Segin el finalismo ortodoxo, el dolo incluye iinicamente el conocer y querer la realizacion de la situacion
objet iva. descrita por el tipo del injusto, y no requiere que se advierta que dicha realizacion es antijuridica (no incluye
ﬁf conciencia de la antijuridicidad.” (MIR PUIG, Santiago. Derecho penal; parte especial, p. 261.)

A a¢do institucional, tal como sistematizada por David Baigun, apresenta trés alicerces: a regulagdo normativa, a
organizacdo e o interesse econdmico. (Baigin, David. La responsabilidad penal de las personas Juridicas: ensayo de
527 huevo modelo tedrico, p. 41 € ss.) Nela, se verifica, inclusive, dolo e culpa. (p. 79 ess.)

Baigtn, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas, p. 116 € ss.
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existéncia de uma excludente de ilicitude & manifestagdo de vontade de execu¢do de um tipg
ermissivo por parte da pessoa coletiva. . . )

P E ds se Fr)essaltar que tal idéia nao representa propriamente uma pqv:dade, posto que ja st
presente na obra de alguns autores que, ainda no Direito Penal tradicional, adotam a idéia de

’ (

do elemento subjetivo somente para 0 executor material da agao institucional que constitua o tipo
ludente de ilicitude. Assim, seria na conduta humana, executora da vontade

haveria constatagio das vontades permissivas (excludentes de ilicitude). O
epgao tiraria a autonomia de vontade institucional, que surge como centro

tio. Ndo convence a idéia.

Por fim, para viabilizar a censura penal as pessoas coletivas, ;
que se altera na culpabilidade. Basicamente, deve existir uma culpa f:oletlva paral.ela .é cuIPa
individual dos executores materiais das condutas proibidas, de natureza étlca,. Aquela primeira seria
fundada igualmente na necessidade de reprovagdo, mas com esséncia mais pragmatica. J‘% esta
altima tem fundamento na imputabilidade, na liberdade individual do ser humano ¢ na capacidade

deste se portar conforme a norma. E, a culpa individual, natural.

Quanto 4 culpa coletiva, ela teria fundamento na necessida
para prevenir o crime.’* Esse modelo de culpabilidade parece ter si
epistemolégicas do funcionalismo penal. Nitidamente se percebe que a idé
positiva aparece nessa fundamentagao de culpabilidade.55

Esta dicotomia explicita a existéncia de duas realidades que se condicionam
reciprocamente. Os tedricos que sustentam tal teoria entendem que se deve fornecer autonomia a
culpabilidade individual e a coletiva, enquanto disciplinas de relevo e que podem ter aplicagoes
paralelas, por ocasido da adogdo desse modelo de puni¢do. Esse sistema dicotémico pode ser

chamado de modelo de dupla imputag:a"lo.5 8
é capaz de vontade e, portanto, de escolhas,

Os autores afirmam que a pessoa juridica
através da agdo institucional. Vontade, esta, que se dissocia das vontades dos seus integrantes e cria

independéncia. E pragmatica, deslocando a discussio do problema da vontade individual para o
plano metafisico. Por isso o sistema de dupla imputagdo se justifica, enquanto modelo determinador

de culpa concomitante para as pessoas fisicas e coletivas.

permissivo da €XC
institucional, que
problema € que essa conc

reitor da discussao em ques -
faz-se necessario apresentar o

de de maior intervengao estatal
do construido com as bases
ia da prevengdo geral

= Alguns autores sustentam esta tese, mesmo rechagando a responsabilidade penal da pessoa juridica. E o caso, por
exemplo, de Zaffaroni/Alagia/Slokar: “Cuando se construye el concepto de antijuridicidad como juicio que verifica
que un precepto permissivo confirma la vigencia de un dmbito de licitud o libertad, la exigencia de cualquer elemento

totalmente innecesaria e incluso aberrante en un estado de derecho: nadie

subjetivo en la justificacion aparece como
tiene por qué conocer en qué circunstancias acttia cuando estd ejerciendo un derecho, pues el gjercicio de los derechos

no depende de que el titular sepa o no sepa lo que estd haciendo.” (ZAFFARON], Eugénio Raul; ALAGIA, Al ejandro;
SLOKAR, Alejandro. Manual de derecho penal; parte general, p. 469.)

* Assim explica Shecaira (SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 83/84). Baigin
tem proposta um pouco diversa. Para cle, hd a substitui¢io do conceito de culpabilidade coletiva pelo de
responsabilidade social, baseado na atribuibilidade e exigibilidade de outra conduta. Trata-se da autorizagdo valorativa
de reprovagdo a pessoa juridica que praticou o injusto penal (ato tipico e ilicito). (Baigin, David. La responsabilidad
léenal de las personas juridicas: ensayo de um nuevo modelo tedrico, p. 132 e ss.)

Embora ndo sejam objetos desse estudo as implicagdes que a responsabilidade penal da pessoa juridica traz para 2
teoria da pena, é inevitavel constatar que as suas teorias fundamentadoras interferem de forma direta na concepgao de
culpabilidade adotada por determinado modelo teérico.

_ Assim, a0 realizar a transposi¢do da nogdo de culpabilidade individual para um modelo coletivo (exigivel 4 pessoa
juridica), faz-se uma c!ara opsio pela adogao do fundamento funcionalista sistémico da prevengio geral positiva (teoria
ga pena), como mecanismo dogmatico de legitimagdo da responsabilidade penal para essa situagdo.

Tal como preceitua o art. 3° da lei 9.605/98, “a prdtica de um delito pela empresa, ao mesmo tempo em qu€
gszr:’n;;;: ;ee;:a:;;dade de sua punigdo, gelra, também, a possibilidade de sancionar a pessoa fisica que se relaciona

0, Sem que se poss is in i 2 i g i i
O pessoajun'dica,qp. 4 /plgl;z falar em bis in idem.” (SILVA, Guil herme José Ferreira da. Incapacidade
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Assim, afirma-se que a dicotomia entre culpa individual e coletiva se liga a nogdo de agdo
institucional, com natureza qualitativamente diversa da a¢io humana,

V - Limitagdes dogmaticas, na teoria do delito, impeditivas da responsabilidade penal da
pessoa juridica. ) .

Nio bastasse a desaprovacdo de determinados setores politico-criminais, quanto a
responsabilizagdo penal das pessoas juridicas, existem reprovagdes também de ordem dogmatica,
dentro da teoria geral do delito. As alteragdes na concepgdo dogmaética do crime®’, para admitir a
censura 2 pessoa coletiva, ndo sdo recomendaveis. Tais mudangas agridem uma ordem tebrica
construida de forma adequada e co-relacionada com teorias filosofico-juridicas fortemente
estruturadas em torno dos fundamentos e das fungdes essenciais do Direito Penal de tradigdo
humanistica e garantista.

O primeiro aspecto dogmitico a ser analisado, no sentido critico, relaciona-se &
incapacidade de agdo por parte das pessoas coletivas. Tal impossibilidade decorre da falta de
capacidade natural de agdo finalisticamente dirigida, pela pessoa juridica.

A acdo penalmente relevante se compde do comportamento exterior, que é a execugdo da
conduta, ¢ do comportamento psicologico, que ¢ a vontade dirigida a um fim. Pressupde a
representacio mental dos meios, fins e outras consequéncias. Vontade e consciéncia sdo conceitos
centrais desse conceito.

Certo € que, sem vontade, ndo ha agdo. E o dolo é a representagdo, por exceléncia, da
vontade (elemento subjetivo) expressa no tipo penal.*® Pressupde conhecimento do fato e vontade
de realizar a conduta. Sem a delimitagdo do dolo, ndo ha como definir a agdo/omissdo penalmente
relevante executada pela pessoa juridica.

A acdo institucional, que fundamenta a responsabilidade penal da pessoa coletiva, altera
toda essa estrutura dogmatica apresentada. Assim o faz, normatizando de forma absoluta tal
conceito, retirando todo o ontologismo do conceito de agdo.

A utilizagdo dos institutos do funcionalismo penal (extraidos da versao extremada e
sistémica de Jakobs), como mecanismos reguladores do critério de imputagdo de condutas as
pessoas coletivas, é prova desse caminho teérico seguido pela doutrina favoravel &
responsabilizagio da pessoa juridica.® Retirou-se totalmente a verificagio naturalistica das
finalidades na agio. Normatizou-se totalmente a dogmética penal das pessoas coletivas.

Nio se trata, como pode parecer, de ratificar o ontologismo finalista, sem reparos. Todavia,
rechaga-lo totalmente, normatizando absolutamente o ordenamento apenas por necessidades
punitivas simbolicas, € erro dogmatico inescusavel.

Adiante na critica. O conceito de agdo institucional é tdo deficitario em seus termos, que a
sua execugdo material s pode ser realizada pelo ser humano. Ou seja, toda agdo institucional da
pessoa juridica somente pode ser materializada por uma pessoa fisica. Isso porque, pode-se atestar,
somente o ser humano tem consciéncia de seus atos. Somente ele pode antecipar mentalmente a

* Tais alteragdes foram descritas no capitulo 4, anterior.

Ressalte-se que outras desaprovagdes, quanto a tal responsabilidade penal, surgem, igualmente, na teoria da pena.
Contudo, néo & objetivo deste ensaio ultrapassar as discussdes para além da teoria do delito. Somente a titulo de
'lusm' $0 algumas das an4lises feitas no campo do estudo da pena: quando se aplica a pena a uma pessoa juridica,
¢la vai ultrapassar a esta personalidade coletiva, atingindo aos s6cios minoritarios, empregados e todas as pessoas que
s colocaram contra a atividade delituosa; a pessoa juridica, como ndo tem consciéncia, por nao ter existéncia natural,
,,“agmc se aIrG_pendcr, ressocial izar-se ou se inti.mifiar; entre outras implicagoes.

Tal mr?:l;‘gl;}ﬁ;:ad;s d'emlans elementos subjetivos do injusto. NP il ol

S0 syesenadc nee iy ambé o, 1o o e, U s> Fndemerialmen

normatizada, Veja so 5 s bém utilizam, ao menos in e, uma argume T o

2 resposta de Baiatrr queftaq da teoria d.o risco, que Galvéo usa para sv:xb§t1mu a imputag@o sul jetiva. Ainda, veja-se

coletiva, Por f aigun a auséncia de capacidade de culpabilidade naturalistica, que ele substitui por outra culpa, agora
m, veja-se a adogdo das finalidades gerais positivas que a pena teria nesses casos (Baigin).

b
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raticar um Direito Penal de responsabilidade objetiva. Tal Proposta
Ndp

agdo. Desconhecer isto € p
merece aceitagao.

Nesse sentido, até a questdo do concurso dc pessoas fica complicada de ser analisaq

Juralidade de agentes € de condutas; relevancia causal de cada Zo i:l.dSQO

uta;

requisitos desse conceito: p ; ¢
ljame subjetivo entre os agentes; identidade de infragao penal.

Como se percebe, 0 vinculo subjetivo entre 0S, co-autores ¢ requisito que tem importane:
impar para a configuragdo do concurso de pessoas. E a vontade da obra comum. Todavj Ncig
vinculo ndo & verificavel entre seres humanos ¢ entes morais. 3, este

O simples conhecimento da acdo delituosa ndo configura o vinculo psicologico
sta pessoa ndo serd punida, a menos quc»asesu (;

conhecedor ndo quis tomar parte do crime. 6(1)-3
proibigao.” A vontade de concorrer no crime deve ser ;
anterior,

conivéncia constitua, por si mesma,
ou contemporénea, 4 realizagdo do mesmo. Com Cerezo Mir:
Estamos ante la coautoria, em cambio, cuando varias personas, entre lag
ades para la ejecucion del hecho, realizan cgz:

existe um acuerdo de volunt
una de ellas alin elementos del tipo. El acuerdo de voluntades puede s
T

anterior o simultineo, expreso o tacito.®!

¢do normativa de uma ficgao, é impossivel constatar o vinculo subjetivo
nha consciéncia de seus atos (com todas as conseqiiéncias que essa
tem tal capacidade de compreensdo e de agao naturalistica

Salvo por imposi
entre um ser humano que te
consciéncia implica) € um ente que ndo
(capacidade de vontade e consciéncia).

to de acdo institucional. Ali, a Unica vontade, com a

Pelo exposto, ndo convence 0 concei
posterior execugao material da agdo, é do ser humano. Tal vontade se transforma em pseudo

intengdo da pessoa coletiva, por uma imposi¢do simbolica totalmente normatizante da vontade

humana.

Igualmente, no ambito da ilicitude, outros p
penal da pessoa juridica.

Resumindo o conceito de ilicitude, devem-se verificar basicamente dois momentos.

duta voluntaria na origem, positiva ou negativa,

Primeiro, constata-se a existéncia de uma con
antagdnica ao comando normativo (fazer o que é vedado ou ndo fazer o que esta obrigado). Depois,
o meio social, oriundas dessa mesma conduta,

verificam-se as possiveis conseqiiéncias danosas a
ponderando-se a partir dos bens juridicos tutelados. 62 percebe-se a adogio de um conceito unitario
de ilicitude que, superando a concepgio meramente formal, acresce-lhe materialidade € valora 0
injusto com a verificacdo da ofensa a bem juridico-penal protegido.

Para a corrente subjetivista, surgida a partir da teoria finalista, a ilicitude ndo pode Ser
compreendida sem referéncia a0 desrespeito subjetivo ao comando emitido pela norma. Tal
concepgao tem como caracteristica 0 respeito 4 compreensdo dos aspectos valorativos e imperativos

como complementares, nio podendo ser compreendidos separadamente. A norma ndo valora nem

comanda de forma separada.
o Par-a os autores que ultrapassaram o causalismo, resta impraticavel a idéia do injusto se
subjetivagdo. Isto é incontroverso. Assim, para a maioria deles, nio se pode pensar no Hpe
o Penal tradicional, oY nas

permissivo sem verificagdo da vontade do agente, seja no Direit
| da pessoa juridica Com

iqova(;ﬁes dogmaticas proporcionadas pela responsabilidade pena
Figueiredo Dias:
se a idéia segundo

dade, independ
(.)Aver

roblemas surgem na teoria da responsabilidade

a qual 08

entement®

Doutrinariamente afastada pode hoje dizer-
dadeird

tipos justificadores operariam em pura objectivi
portanto, da exigéncia de quaisquer elementos subjetivos.

60 .
o gETTIOL, Giuseppe. Direito penal, t. 2, p. 251,
e gﬁggo MIR, {osé. Derecl_w penal; parte general, p. 1094.
0, Francisco de Assis. Principios bésicos de direito penal, p. 163.
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razao por que se impos a exigéncia de elementos subjectivos da justificagdo

reside em que os elementos objectivos do tipo justificador s6 apresentam

virtpalifiade para excluir o desvalor do resultado, enquanto os elementos
sub{CCllVOS S€rvem para caracterizar, por exceléncia, a falta do desvalor da
acgio. (...). Por isso, elementos subjectivos da justificagdo devem
considerar-se essenciais a exclusdo da ilicitude. 5’

Zaffaroni, Alagia e Slokar, todavia, usam argumentacao diferente, separando os comandos
imperativos e valorativos da norma penal. E, mais que isto, eles separam 0s momentos legislativos
¢ judicantes na apreciagdo da proibi¢cio da conduta.® Os autores aceitam o injusto finalista,
subjetivado. Todavia, na ilicitude verificam uma inicial valoragdo subjetiva na fase pré-legislativa e
uma analise concreta objetiva. Acertadamente, eles concordam que a valoragdo da proibi¢do
antecede a elaboragdo do tipo penal. H4 a constatagdo valorativa da ilicitude, de forma a somente
tipificar condutas que sejam abstratamente manifestagdes das intengdes do agente no sentido da
execugao de condutas proibidas (e que causem ofensa aos bens juridicos protegidos).

Em resumo, na ilicitude igualmente ha problemas sérios a serem resolvidos na teoria que
admite a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Por fim, resta mencionar a incapacidade de culpabilidade por parte das pessoas coletivas. E
inconcebivel a criagdo de uma culpa paralela 4 culpa individual. Nio convence o argumento de que,
por ser questiondvel o livre arbitrio individual, seria possivel a existéncia da culpa coletiva. O fato
de a culpa naturalistica ser contestada ndo autoriza a criagdo desta outra. Antes, um modelo critico
de culpa individual deve ser pensado.®

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal; parte geral, tomo I, p. 392/393,

* ZAFFARONI, Eugénio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Manual de derecho penal; parte general,

468.

Veja-se, também, Maurach e Zipf: “Que el derecho manda es algo evidente; pero no existe orden alguna que surja de
una situacion sin un presupuesto. Si el ordenamiento juridico ordena hacer una cosa y dejar de hacer outra, es porque
antes ha examinado el valor de la accion y reconocido que una es buena y la outra mala. En este sentido se habla de
una funcion de valoracion y de determinacion del derecho y entre éstas no cabe poner en duda que la preeminéncia
temporal y logica corresponde a la primera.” (MAURACH, Reinhart; ZIPF, Heinz. Derecho penal; parte general.
Tomo [, p. 419.)
® Roxin critica o tradicional conceito de culpabilidade: “El concepto de culpabilidad como fundamento de la
reiribuicién es insuficiente y debe ser abandonado, pero el concepto de culpabilidad como principio limitador de la
pena debe seguir manteniédose y puede fundamentarse también teéricamente em esta segunda funcion.” (ROXIN,
Claus. Culpabilidad y prevencion em derecho penal , p. 43.)

Figueiredo Dias também censura as concepgoes trabalham de forma metafisica os conceitos de livre arbitrio e poder-
agir-de-outro-modo: “A primeira e mais radical dificuldade provém de que, nesta perspectiva, o ‘poder de agir de
outra maneira’, em que se traduz a liberdade consubstancial ao conceito material de culpa, ha-de ser comprovavel
ndo apenas na vertente teorética de saber se em geral um tal poder existe, mas também na vertente pratica de saber
quando e em que medida se depara com ele, como capacidade real de uma pessoa individual, na situagdo concreta de
acgdo.” (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal; parte geral, tomo L, p. 516.)

Propde, o referido autor, um modelo funcional de culpabilidade, nos seguintes termos (evidentemente diverso daquele
proposto por Jakobs): “Ficou ja dito que, em nossa opinido, se a culpa juridico-penal se encontra inevitavelmente
Juncionalizada ao sistema, na medida em que quer cumprir uma fungdo politico-criminal primdria de limitagdo do
intervencionismo estatal em nome de uma defesa consistente da eminente dignidade da pessoa, justamente por esta via
ela tem de participar, segundo o seu conteudo, de uma violagdo ética, como violagdo pela pessoa do dever origindrio e
essencial de realizagio e desenvolvimento do ser-livre (do dela e do de todos os outros).” (DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito penal; parte geral, tomo I, p. 514.)

Sem apresentar a inteireza do seu pensamento (bem mais complexo), conclui o autor: “culpa é ter que responder
pelas qualidades pessoais — Juridicamente censurdveis — que se exprimem no concreto ilicito tipico e o fundamentam.”
(DIAS, Jorge de Fi guciredo. Direito penal; parte geral, tomo L, p. 528.)
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O Direito Penal ndo parte de tese absolutamente indeterminista de um livre arbitrio tota] %
Todavia, o ser humano tem responsabilidade pelo conhecimento do sentido da norma e tepy,
capacidade de se portar de acordo com este conhecimento (com liberdade de escolha).

Culpabilidade € o elemento do crime que determina a censura ao autor, responsével, de um
fato injusto que tomou uma decisdio em desconformidade com o sentido (com livre
autodeterminagdo). Trata-se de verificar sc uma pessoa pode agir de outro modo, diante do
conhecimento do ilicito.

E, como jé se sustentou, somente a pessoa natural pode ter conhecimento do caréter ilicito
de uma conduta, podendo agir de outro modo. A capacidade de conhecer e de se portar de acordo
com este conhecimento & inexistente na pessoa juridica.

Esses elementos do tradicional conceito de culpabilidade sio procedimentos cognitivos
absolutamente incompativeis com a natureza constitutiva das pessoas coletivas. E a criagdo da
culpabilidade coletiva (ou, para Baigiin, responsabilidade social) ndo corrige as impossibilidades de
capacitagdo de juizo de censura as pessoas coletivas. Apenas constata a situagdo e determina que
essa responsabilidade se dara por critérios pragméticos de necessidade de maior intervencio estatal
para prevenir o crime.

Novamente, percebe-se a evidente aproximagio desse modelo com o funcionalismo de
Jakobs. A sua concepgio de culpabilidade parte de uma compreensdo funcionalista do direito ¢ da
sociedade. Atuando apenas como limite da pena (que é instrumento para estabilizar ordem juridica,
que estd abalada pela conduta do agente), essa culpabilidade ndo tem conteido material. E
absolutamente baseada na normatizagio da protecio estatal contra o crime. H4 um descrédito total
na concepgao naturalistica de culpabilidade ¢ livre arbitrio, afastando-se da idéia de
responsabiliza¢do do autor do fato J)ela sua capacidade de compreensdo do caréter proibitivo das
normas e de condugio pelo sentido.®’

Tal concepgdo de culpabilidade (de Jakobs) reflete apenas as necessidades estatais de
puni¢do (manutengio do sistema). Ainda, identifica a motiva¢io contraria ao Direito, que autoriza a
censura, pelo déficit na fidelidade as normas estatais que determinam as expectativas sociais.

Oportunas, entdo, sio as palavras criticas de Figueiredo Dias®: “(..) retirar todo o
substrato ao conceito de culpa, transformando-o em * puro juizo de censura’, é solugdo que furta

ao conceito o cumprimento da fungdo que deve desempenhar no sistema e fora do qual ele perde
seu cardcter irrenuncidvel e sem alternativa.”

Ao que parece, a culpabilidade coletiva proposta s pessoas juridicas cumpriria esse mesmo
papel funcionalista, simbélico e normativo, a se julgar pelas propostas dogmaticas apresentadas
pelos autores que defendem a tal concepgio politico-criminal.

“ara culpabilidad se entiende como um juicio personalizado que le reprocha al autor su injusto, considerando el

ambito de auto-determinacion com que actué. De ello se sigue que el principio de que a nadie puede cargarsele con un

injusto si no ha sido resultado se su libre determinacion y que no puede hacérselo en medida que supere su ambilo de
autodeterminacion, sea um minimo requisito de racionalidad.

Esta cuestion no se vincula al conceplo idealista o romdntico de libre albedrio, entendido como JSiccion segiin la cual
todos los humanos son igualmente libres. En tal caso la culpabilidad resultaria innecesaria porque para ser todos
igualmente libres em cualquer circunstancia, seria necesario que fuésemos iguales e inmutables. Precisamente por
tener diferentes ambitos de autodeterminacion se hace necesario precisar cual fue el que, en concreto, tuvo la persona

en el momento de realizar el acto, teniendo en cuenta sus condiciones personales generales, la modificaciones que
sufria em esa coyuntura y las circunstancias en que se hallaba em concreto.

Ademas, si sobre la base de uma antropologia romantica se admitiese la libertad de decision como absoluta,

ilimitada e incondicionada, se caeria en la paradoja de permitir en cualquer caso concluir, con facilidad, en la
responsabilidad tanto como en la irresponsabilidad. Un ser absolutamente libre puede ser considerado absolutamente
responsable, pero también debe reconocérsele la posibilidad de destruirse y rehacerse en forma igual mente absoluta, 0
sea, de suprimir su identidad y construir permanentemente outra.” (ZAFFARONI, Eugénio Rail; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Manual de derecho penal; parte general p. 508.)

¢ JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general - Fundamentos y teoria de la imputacion, p. 575 e ss.
® DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal; parte geral, tomo L, p. 513,

26



Certo é que o conceito de culpabilidade deve significar um limite & intervengio punitiva,
evitando seus abusos. Ndo o contrario.

Assim, e em conclusio, também no campo da culpabilidade existem sérios problemas para a
configuragdo de uma responsabilidade penal da pessoa juridica.

VI — Nota conclusiva: o afastamento da seara penal e a adogio do Direito Administrativo
sancionador. . ;

A atual discussdo doutrinaria acerca dos limites e fundamentos da tutela penal guarda
contornos interessantes. Ao passo que ha a opgdo por uma melhor compreensdo e respeito aos
direitos fundamentais, veriﬁca-se; um movimento expansionista da tutela punitiva, nem sempre
respeitoso a fundamentagado constitucional que lhe é conferida.

O final do século XX destacou definitivamente uma forma de poderio econémico: a
globalizagao. Trata-se de uma dominagio plena e irreversivel, com a legitimagio de uma nova
ordem mundial. O mercantilismo e colonialismo dos séculos XV ¢ XVI cederam a revolugio
industrial € ao neocolonialismo dos séculos XVIII e XIX, que por sua vez desembocaram na
revolugdo tecnolégica e na globalizagdo dos séculos XX e XXI.%

Este fendmeno socio-econdmico, a0 maximizar os mercados e expandir as comunicagdes,
trouxe problemas. Os conflitos individuais s3o substituidos pelos supra-individuais.” Os riscos, que
sempre existiram, agora sao proporcionalmente maiores, posto que sao criagdes humanas (ndo mais
oriundos apenas de fendmenos naturais).”’

O fendmeno agora investigado tem base na verificagdo de uma sociedade de riscos, e que
ingressa nessa ja mencionada globalizagdo desinteressada na preservagdo do individuo enquanto ser
humano.”? Ha uma crise da tradicional concepgéo penal. O sistema punitivo perdeu espago para
uma interven¢do agressiva e, ndo raras vezes, equivocadamente afastada do marco legitimador
constitucional.

Como j4 foi assinalado, ha uma mudanga consideravel nas premissas sociais que requisitam
a intervengdo punitiva estatal. As protegdes a bens juridicos adquirem novos contornos a medida
que se constata a existéncia de uma sociedade de maiores riscos. H4 a experimentagio de um
Direito Penal em constante expansao.

Silva Sanchez sustenta a idéia de que o Direito Penal tem diversas velocidades.” A primeira
velocidade existiria no que cle determina ser o Direito Penal “da prisdo”. Nesse caso, todas as
garantias individuais e outros principios constitucionais deveriam ser rigorosamente mantidos por
ocasido da tutela punitiva. Ja& a segunda velocidade do Direito Penal € caracterizada pela
substitui¢do da san¢@o de privagao de liberdade pela restri¢ao de direitos e pelas penas pecuniarias.
Neste caso, existiria a possibilidade de relativizar as referidas garantias, proporcionalmente 4 menor
agressao da censura.

O autor constata, ainda, um Direito Penal de terceira velocidade, com a flexibilizagdo dessas
garantias constitucionais em algumas situagdes de aplicabilidade de pena privativa de liberdade.
Sefn contestar que o espago dessa velocidade seja restrito, ele acolhe, com reservas a seguinte
opinido: “(...) a existéncia de um espago de Direito Penal de privacdo de liberdade com regras de

———
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G OMES, [, \enato fic Mello Jorge. Direito penal supra individual: interesses difusos, p. 36.
i uz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformagées do direito penal tradicional, p.

n :
SILVA , . o , ,
industriai:gbﬁgl‘:z’ Jestis -Maria. A expansdo do direito penal; aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
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Imputagdo e processuais menos estritas que as do Direito Penal da primeira velocidade
certeza, é, em alguns Gmbitos excepcionais, e por tempo limitado, inevitvel,

A ligagdo desse pensamento de Silva Sanchez com a idéia do Direito Penal do Inim;
proposto por Jakobs, € clara. Ali se concretiza uma politica criminal na qual a questio dos bf,?;
Jjuridicos fica relegada a uma premissa menor, perdendo importancia em detrimento a verificacsy
da validade da norma. Trata-se de paradigma no qual o delinquente (inimigo) tem que e
combatido em atengdo a uma ordem estatal baseada em expectativas que devam ser cumpridas,’
Inimigo € todo aquele individuo que abandonou o Direito de forma duradoura. Ele traz inseguranca
social (reincidéncia, crime organizado, etc) e é considerado perigoso. Tem que ser aniquilado e nio
de_ve merecer as garantias processuais de forma plena, tais como os demais cidaddos que
acidentalmente cometem crimes.

Conclui-se que esta distorcida manipulagdo social faz com que o simbolismo penal,
afastado da logicidade constitucional, apare¢a como iluséria resolugio de conflitos sociais.

) I_im meig a essa expansdo punitiva surgem, ainda, protecdes penais especiais: ordem
econdmica, meio-ambiente, bioética, etc. Existe, na atualidade, uma intervengdo punitiva
prevepcnom‘sta (com excessiva tutela do perigo abstrato) e que tende a se afastar do principio da
ofensividade. O bem juridico desloca atengdes a coletividade (direitos supra-individuais).

Este € o contexto sécio-juridico no qual se intensificou a discussdo dogmatica (e a crescente

aceitagdo) em torno da responsabilidade penal da pessoa juridica.
Ocorre que tal expansdo do Direito Penal, que cuida desta modema criminalidade da

sociedade de novos riscos, nio pode desconsiderar a dogmatica juridico-penal tradicional.

Igualmente, deve respeito a legitimagdo constitucional do sistema punitivo.

Em oposigdo a este discurso expansionista, que tornou simbélico ¢ irracional o discurso
punitivo, ainda existe espago (e necessidade) na dogmatica penal para uma argumentagado de ordem
constitucional, sob gena de se transformar tal intervencdo estatal em um império normativo
punitivo autoritirio.” E o que se convencionou denominar Teoria do Garantismo Penal,

sisternatizada por Ferrajoli. 7

™ SILVA SANCHEZ, Jests -Maria. A expansdo do direito penal; aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais, p. 148/149.
7S JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo, p. 72.
Ainda; SILVA SANCHEZ, Jesiis -Maria. A expansdo do direito penal, p. 149,
Todavia, é acertada a critica de Zaffaroni a esta idéia do inimigo (7 enemigo em el derecho penal, p. 188 € ss.)
7 Nao parece viavel, portanto, o entendimento de Galvdo: “4 mudanga de paradigma, certamente, encontrard a
resisténcia dos conservadores. Mas importa lembrar que cabe ao legislador definir os contornos da politica criminal a
ser implantada em nossa sociedade. Se o legislador, legitimamente, fez a opgdo por responsabilizar a pessoa juridica
ndo podem os operadores do direito inviabilizarem essa opgdo politica. Uma tal resisténcia é manifestamente
ilegitima. Feita a opgdo politica, cabe aos operadores construir o caminho dogmatico necessdrio a realizar a vontade
do legislador: " (GALVAO, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 6/7.)

Pode-se afirmar que a Constituicdo que nio respeite o paradigma dos direitos fundamentais nio adquire legitimacéo
para normatizar racionalmente um Estado Democratico de Direito (FERRAJOLL, Luigi. La ley del mds débil, p. 67.).
Somente tais valores podem, dentro da Constituigdo, fundamentar um Direito Penal legitimo e racional. A resisténcia
de idéias que atentem contra esses principios é legitima,

7 “q concepgdo constitucionalmente orientada do objeto da tutela penal, sobre a qual muito se escreveu e que, mesmo
atualmente considerada em crise por alguns, além de prospectar um fundamento constitucional, sem dtivida mass
garantista e, portanto, mais compativel com os Estados sociais e democrdticos, tanto enriqueceu a elaboragao
doutrindria dos jd existentes principios constitucionais e politico-criminais, e.g., da personalidade, da humanidade, da
extrema ratio, e colocou bases para a rica elaboragdo ainda em curso sobre a ofensividade.” (SALES, Sheila Jorge
Selim de. Escritos de direito penal, p. 96/97.) o

™« ‘Garantismo’, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou direitos fundameniais, cuja
satisfacio, mesmo contra os interesses da maioria, constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, @
imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibicées e das punigdes, a defesa dos fracos mediante regras
Jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia de sua libenfadg
inclusive por meio do respeito G sua verdade, inclusive pela minoria formada pelos réus e pelos imputados.
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£ necessario entender a hermenéutica constitucional sol:f outra perspectiva: _uma

j0 adequada da Constituigdo & capaz d% ratificar seu 'dlreclonamento normativo e
: tizador em relagdo ao resto da ordem j;loridlca. A construgdo interpretativa do Direito passa

sistem? dizado da leitura da Constituigdo. . . o

peo reaprenD_ eito Penal incluso nessa légica constitucionalizada deve ser, inevitavelmente,
.. I]g:a e gagmentério. Essa é a politica criminal que se espera como resposta pum;tiva estatal

mu:;lfj::c Trata-se, pois, de orientagdo valorativa que deveria impedir a responsabilizagio penal da

a0 s

imerpr Ctac

juridica. . ; A e
pessod J]l;m uma constitucionalizada teoria geral do crime, deve-se concluir que esse novo “Direito

» 150 ocasionou um rompimento tdo intenso com a tradicional dogmatica penal (humaflf'stica
= I‘la?i a das garantias individuais). Em outras palavras, a concepgdo de responsabilidade
° reslpg:a p:srsoa juridica, simbolo claro dessa nova “era” do Direito Penal, ndo deve ser analisada
E::lnao etapa necesséria e inevitavel dessa transposic;ﬁo. _ ) S

E evidente que ndo se pode desconsiderar as novas~for'rr}as de intervengio pf:naone
sociedade de riscos. Tal negligéncia seria uma temend~ade e ndo € isto que aqui se propde. c;:)rrc?
apenas que este novo modelo.pur.litiv;), t:a contramt:o do discurso simbolista, deve respeito a

a ntista e constitucional antes proposta. o
mmetﬁt:fasrgzgamnento juridico, racional, baseia-se no respeito ena protec,:io .dos fiueltos e
garantias fundamentais. Entdo, o Estado que se queira democrfmclo,‘ e COIlStltllClOllallS.ta, ('ieve
reconhecer seus limites intervencionistas na liberdade dos individuos. Importa discutir a
legitimagdo constitucional do sistema penal. E o caso. o , 4

Assim, por tudo o que se expds nesse ensaio, ndo ¢é recomendivel admitir-se a
responsabiliza¢do penal para a pessoa juridica. N

No espago de atuagdo politico-criminal, constata-se que tal posture} pumtlva tradu.z-se em
um populismo simbolista e inoperante. Acresga-se a critica de ordem d9g1nat1ca, com a ~venﬁcac;ao
de que as trés categorias do delito (tipicidade, ilicitude e cu.lpabxhdade) ndo .estao. aptas .é
responsabilidade penal da pessoa juridica. Repete-se que este ensaio ndo pretendeu discutir a teoria
da pena, na qual hd outras criticas.

A admissdo desta politica punitiva significaria o rompimento com a teoria do crime, tal
como € estruturada dogmaticamente. Contudo, o sistema penal, por vezes, encontra-se obsoleto ao
lidar com essa nova criminalidade, da era dos riscos aumentados € de ampliagdo das necessidades
protetivas. [sto também é inegavel.

Qual solugao possivel de ser adotada? Até que ponto pode-se alterar a estrutura dogmética
do Direito Penal, sem ofender principios constitucionais e garantistas?

O certo é que deve haver uma contragio do sistema penal, como imperativo de
racionalidade no Estado Democratico de Direito. Melhor, entdo, ¢ ter um Direito Penal de
conformidade com a Constituicio Federal: subsidiario, limitado minimamente as situagdes de
absoluta necessidade, e que seja garantidor das liberdades individuais.
fuckd N‘l?as, repete-se, qual solugdo para a censura aos atos ilicitos cometidos pelas pessoas

ridicas
Parece uma melhor escolha politico-criminal a adog3o de um modelo de repressdo penal
i';la;iaviils ppssoa§ fisicas envolyidas nos cﬁmgs .empresa}'i?,is (gom respeito a todas as garantias
uais) e, & pessoas coletivas, o uso do Direito Administrativo sancionador. *"

k

reci, ;

gﬁnz};ﬁ%‘)‘; g‘:’:n:m destes direitos _fzfndamentais que torna aceitdvel por todos o direito penal e o proprio
Cigap (FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo, p. 271.) ‘

conformarg iy passa a ser, em toda a sua substancialidade, o topos hermenéutico que

Uma exp| o sistema juridico.” (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:
i trugdo do direito, p. 237)

nstitucional, a sociedade aberta dos intérpretes da constituigéio, p. 11.

IRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 199 e ss.).

mente, a Constituigio

terpretagdo do restante d
0ragdo hermenéutica da cons

] Pﬂe{- Hermenéutica co
Ica Silveira (SILVE

el
" Assim expl
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Também denominado Direito de intervencdo (Escola de Frankfurt), tal modelo retiraria do
Direito Penal as tutelas de bens juridicos que podem ser exercidas em outro ramo do Direitg,
evitando a questionavel expansdo da intervengdo penal. Assim, ser?a possivel censurar as pessogg
Juridicas sem ofender as garantias constitucionais aplicaveis ao sistema penal. E, 0 que é majg
importante, haveria puni¢do com eficécia. _ .

Seria uma forma de evitar, a0 mesmo tempo, as ofensas aos mecanismos dogmaticos que
regulam a tradicional teoria do delito, e também a intervengdo simbolista do Direito Penal,

resgatando seu carater fragmentario e garantista.
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