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SINTESE

Com o desenvolvimento tecnoldgico e a globalizacdo, marcas da modernidade que
ocasionaram o surgimento da chamada sociedade do risco, bens juridicos coletivos
passaram a ser ameacados de maneira relevante por entes despersonalizados. Diante
dessa realidade, se intensificaram as discussfes a respeito da possibilidade da
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas - que classicamente foi rejeitada pelo
Direito Penal de tradicdo romano-germanica - colimando a protecéo eficiente de tais
importantes bens juridicos. O presente trabalho tem por escopo a anélise dogmatica da
possibilidade de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas de direito privado
levando em conta o atual entendimento jurisprudencial do STF e STJ sobre o tema, que
admite tal responsabilizacdo no ambito dos crimes ambientais, e abordando questdes
centrais da teoria do delito, notadamente, conduta, bem juridico tutelado, dolo e
culpabilidade.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica trata da responsabilidade penal das pessoas
juridicas buscando demonstrar, com vistas na realidade moderna, a necessidade, bem
como a possibilidade de sustentacdo dogmatica da responsabilizacdo penal de pessoas
juridicas.

Para tanto serdo abordadas posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema
para que se consiga tracar um panorama dogmatico e politico criminal a respeito dele.

Vale destacar que se discutird a possibilidade de responsabilizacdo penal de
pessoas juridicas de direito privado, uma vez que, em se tratando de pessoas juridicas de
direito publico, ha diversas outras questdes, ndo atinentes as pessoas juridicas de direito
privado, a serem tratadas que ndo se adequariam ao contexto da presente pesquisa, ou
seja, que mereceriam analise isolada.

A relevancia do presente trabalho se revela considerando que o tema da pesquisa
¢ objeto de significativa controvérsia doutrinaria e parece ndo haver, ainda,
desenvolvimento teorico suficiente sobre ele, de modo que é muito importante refletir
sobre as questdes que serdo analisadas.

Para melhor compreensdo do tema, no primeiro capitulo se pretende tratar das
teorias da conduta, uma vez que a andlise da conduta penal é crucial para o
desenvolvimento dogmatico da responsabilidade penal, pois ndo ha crime sem conduta.

No segundo capitulo, haverd a contextualizagdo do tema dentro do ramo do
Direito Penal pertinente, qual seja, o Direito Penal Econdmico, ambito em que as
discussGes sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas se desenvolvem.

Ademais, nesse capitulo, procurar-se-a apresentar cabedal tedrico a embasar a protecéo
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de bens juridicos coletivos pelo Direito Penal, o que € elementar, visto que a principal
razdo para a necessidade de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas &, justamente,
a protecdo de bens juridicos coletivos e transindividuais.

No terceiro capitulo, buscar-se-4 abordar a responsabilidade penal das pessoas
juridicas diretamente, procurando-se explanar, de modo mais direto, a problematica da
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, bem como 0s possiveis mecanismos
tedricos para sustenta-la.

A pesquisa seguira o método hipotético-dedutivo, tendo em vista que foi
identificado conjunto de proposicGes hipotéticas que funcionam como premissas para a
analise da questdo objeto do presente trabalho.

A metodologia da pesquisa é a bibliografica, de natureza descritivo-qualitativa e
parcialmente exploratoria, pois se pretende mapear a bibliografia pertinente a tematica
em tela - legislacdo, doutrina e jurisprudéncia - para sustentar argumentos que melhor se

coadunem com a tese a ser apresentada.
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1 - A CONDUTA COMO PEDRA ANGULAR DE UMA TEORIA DO DELITO

LIBERAL.

A construcdo da dogmatica penal, tal como hoje, parece encontrar no conceito
de conduta a sua pedra angular.

Pode-se dizer que inimeros desenvolvimentos teoricos, entre 0s quais 0S
principios da legalidade, da proporcionalidade e da culpabilidade foram instrumentos
para uma verdadeira racionalizacdo do Direito Penal no Século XVIII, porém, nenhum
deles parece alcancar o status e a relevancia do conceito de acdo ou conduta.

Talvez a maior evidéncia disso apareca no desenvolvimento de diversas teorias
em torno da conduta, todas e cada uma delas a propor um modelo de Direito Penal que
encontra na concep¢ao de conduta o ponto de partida para o desenvolvimento de todas
as demais categorias.

Nessa linha, vale destacar a licdo de Fernando Galvéo®:

A nogdo de tipo de comportamento proibido, introduzida por Beling, deu o
impulso inicial para a formulagdo dos conceitos analiticos do delito, sendo
que todas as elaboragdes posteriores ao sistema causal tomaram como ponto
de partida a consideracdo de que o delito deve ser analisado sob o enfoque da
acdo humana.

Isso porque a acdo € a génese do delito,é pressuposto para responsabilizacdo
penal e para a teoria do delito, visto que a existéncia do crime depende da existéncia da
conduta.O classico brocardo nullum crimen sine conducta ratifica isso.

Ademais, o préprio CP, em seu artigo 13, estabelece que a conduta é pressuposto
necessario para a existéncia de crime, o que leva a conclusdo de que, considerando que
ndo ha crime sem conduta, como ja ventilado, ndo ha responsabilizacdo penal sem

conduta.

'GALVAO, Fernando.Direito Penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 187



13

Corroborando o papel central da conduta para a teoria do delito,Roxin afirma
que “[...]Jel concepto de accidn debe atravesar por todo el sistema juridico penal y
constituir en cierto modo su columna vertebral. .

N&o é possivel, portanto, dissociar a analise da conduta do estudo do Direito
Penal, visto que a conduta é inerente ao delito. Nesse sentido, Busato® observa, em
consonancia com as mencionadas licdes de Fernando Galvéo e Roxin, que as categorias
identificadas como componentes do delito iniciam-se pela identificacdo da acdo como
pedra basica do sistema.

Além do mais, a prépria funcdo do Direito Penal esta ligada a conduta, visto que
esse ramo do Direito se presta a estabelecer quais as condutas ndo sdo admitidas pela
sociedade e a coibir a pratica delas. A funcdo do Direito Penal, assim, tem a conduta
como objeto.

Assim porque as lesdes a bens juridicos das quais se ocupa o Direito Penal sdo
geradas por meio de condutas, o que demonstra o porqué de o desenvolvimento teérico
do Direito Penal passar pelo conceito de conduta.

Além disso,0s conceitos de crime, antijuridicidade, culpabilidade, lesdo a bem
juridico, entre outros, todos fundamentais ao Direito Penal, estdo, de alguma forma,
relacionados a conduta.

Nessa esteira, Fabio André Guaragni esclarece a raz&o pela qual se deve estudar
a conduta no Direito Penal: “[...] A resposta estd amparada numa evidéncia: todo crime
é uma conduta (compreendida por ora em sentido amplo como agdo e omissdo- formas

do agir humano).”.

’ROXIN,Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito. Traducdo Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente
Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 234.

*BUSATO, Paulo César. Direito Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.219

*GUARAGNI, Fabio André. As Teorias da Conduta em Direito Penal: um estudo da conduta humana do
pré-causalismo ao funcionalismo pos-finalista. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 31.
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Portanto, considerando a importancia do conceito de conduta para o Direito
Penal, ramo do Direito do qual se ocupa o presente trabalho, € necessaria a analise da
conduta por meio da apreciacdo das chamadas teorias da acdo que cuidam de
estabelecer o conceito de conduta para o Direito Penal.

Ademais, em se tratando do objeto especifico do presente trabalho, qual seja, a
responsabilidade penal das pessoas juridicas, igualmente, se mostra necessaria a analise
do conceito de conduta.

Isso porque hoje o Direito Penal se vé constrangido pelo surgimento em paises
de tradicdo romano germanica de uma responsabilidade penal da pessoa juridica em que
ndo ha propriamente como se falar em conduta, o que traz algumas implicacbes
dogmaticas das quais ndo se pode passar ao largo, quando se trata de responsabilizacédo
penal de pessoas juridicas.

Dessa forma, é valioso analisar as teorias que se ocupam do conceito de conduta
notando as nuances que cada uma delas traz a ele para que se construa um pensamento
adequado sobre como se deve entender a conduta para fins de responsabilizacéo penal.

Assim sera possivel chegar a conclusdes que ndo desconfigurem a dogmatica
penal, construida para garantia das liberdades individuais e tdo cara ao Estado
Democratico de Direito, com relacdo a responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

Nesse mister, vale destacar que as principais teorias a respeito da conduta séo a
teoria causalista ou causal-naturalista; a teoria causal-valorativa; a teoria finalista; a
teoria social da agdo; a teoria personalista da acdo (funcionalismo teleoldgico); a teoria
da evitabilidade individual (funcionalismo sistémico) e a teoria da acéo significativa.

Veja-se, pois, cada uma.
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1.1 Teoria Causalista Ou Causal-Naturalista

A teoria causalista foi elaborada no final do século XIX influenciada pelo
pensamento cientifico-natural fundado na analise de causas e efeitos. Seus principais
autores sdo Von Liszt, Beling e Radbruch®.

Por conta da influéncia do pensamento cientifico natural, tal teoria apresenta o
conceito de acdo como uma modificacdo causal no mundo exterior oriunda de uma
manifestacdo de vontade. A conduta seria, assim, a causa, proveniente de um ato
voluntario, de um resultado objetivamente percebido contrario a norma. Dito de outra
forma, seria um movimento corporal voluntario causador de um resultado no mundo
exterior que infringe a ordem juridica.

Note-se que tal conceito ndo orienta, num primeiro momento, a analise do
conteddo da vontade humana, mas apenas a observacdo desta como causa de um
resultado.

Nas palavras de José Frederico Marques®, a teoria causalista concebe a conduta
“como um acontecimento humano no mundo natural, sem indagacdes a respeito dos fins
e objetivos que orientaram o agente”.

Assim, a intencdo do agente, de acordo com tal teoria, ndo faz parte da conduta,
sendo essa apenas a mecanica causadora de um resultado.

Isso poderia gerar a conclusdo de que um movimento corporal involuntario seria,
também, considerado conduta, portanto passivel de responsabilizacdo penal.

No entanto, tal teoria ndo pretende estender o conceito de conduta para fins

penais a atos humanos involuntarios, o que geraria possibilidade de responsabilizacdo

® BITTECOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 286
® MARQUES, José Frederico. Curso de Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1956, p. 54
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penal objetiva, isto €, responsabilizacdo penal sem analise quanto a reprovabilidade da
conduta do agente, rechacada pelo Direito Penal.

Dessa forma, embora aparte a intencdo do agente do conceito de conduta, tal
teoria ndo ignora o elemento subjetivo inerente a ela.

Nesse sentido, Von Liszt’ensina que “a volicdo que caracteriza a manifestacdo
de vontade e, por conseguinte, a acdo significa, simplesmente, no sentido desta
concepgao, o impulso da vontade™.

Isto é, a intencdo do agente € verificada apenas para fins de qualificacdo da
conduta como voluntaria ou ndo, sem andlise de pormenores. Analisa-se 0 querer do
agente apenas do ponto de vista de realizacdo da conduta e ndo do ponto de vista do
resultado.

Nesse sentido, Mezger®esclarece que a teoria causalista “limita-se a perguntar o
que foi causado pelo querer do agente, qual é o efeito provocado pelo dito querer”, de
modo que, aduz o autor, “¢ irrelevante se estes efeitos sdo também conteudo da
consciéncia e do querer do agente, e até que ponto o sdo”.

Assim, para a qualificacdo de um ato como conduta a teoria causalista exige,
como ja afirmado inicialmente, que haja voluntariedade, como ndo poderia deixar de
sefr.

Tal teoria enfrentou um problema quanto a omissdo, ja que esta consiste numa
inacdo, que foi resolvido pelos tedricos pela afirmacdo de que na omissdo o sujeito
voluntariamente deixou de realizar uma agdo, ndo produzindo impulsos nervosos em

seus musculos para evitar um resultado e essa autocontencdo voluntéria seria uma acao.

"VON LISZT apud BITTECOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 287.
8MEZGER apud Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 287.
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Liszt®, buscando englobar a omissdo no conceito de ac&o, formulou a seguinte
descricdo: “accion es conducta voluntaria hacia el mundo exterior; mas exactamente:
modificacion, es decir, causacién o no evitacién de una modificacion (de un resultado)
del mundo exterior mediante una conducta voluntaria”

Segundo Bittencourt'°sdo trés os elementos do conceito de acdo para a teoria
causalista: a manifestacdo de vontade, o resultado e a relagéo de causalidade.

Pela analise de tais elementos seria possivel a classificacdo da conduta como
contraria & norma, quando o resultado percebido mostrava-se vedado pela lei, isto é,
quando representasse oposi¢cdo formal a norma. Em outras palavras, a analise de tais
elementos tornaria possivel a observacdo do fendbmeno da antijuridicidade.

Contudo, ndo € possivel a responsabilizacdo penal sem a andlise da intencdo do
agente, pois, do contrario, se estaria a admitir a responsabilizacdo penal objetiva, o que
geraria 0 absurdo de punir quem n&o atuou de maneira reprovavel. Isto é, seria admitida,
por exemplo, a responsabilizacdo penal de alguém que tivesse matado em legitima
defesa, ou agido no cumprimento de dever legal, ou provocado lesdo a bem juridico por
n&o ter alternativa de atuacdo diversa (inexigibilidade de conduta diversa).

Com isso em vista, para adequar a teoria da causalidade a analise da
reprovabilidade da conduta do agente, recomendada pela dogmatica penal, o exame do
conteddo da vontade com relacdo aos fins pretendidos foi inserido no ambito da
culpabilidade.

Dito de outra maneira, considerou-se que o elemento subjetivo da conduta, isso

é, 0 dolo ou a culpa, deveria ser analisado quando do escrutinio da reprovabilidade da

*VON LSZT apud ROXIN, op. cit., 1997, p. 237.
YBITTENCOURT, op. cit., 2013, p. 287.
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conduta do agente, de maneira que, para a teoria causalista, 0 elemento subjetivo da
conduta compde a culpabilidade.

Assim, a analise do contetudo da vontade, do elemento subjetivo da acéo, nédo
deveria ser realizada no &mbito da conduta, mas no da culpabilidade.

E por isso que Busato esclarece que para a teoria causalista ha um conceito de
acao herdado da fisica newtoniana e um conceito psicologico de culpabilidade de clara
derivacdo biologicista.

Isso porque enquanto a acao seria processo mecanico de causacao de resultado a
culpabilidade estaria relacionada ao contetdo da vontade do agente, ao dolo ou culpa,
ao elemento subjetivo da conduta, ao pretendido pelo agente quando da pratica da acéo.

Portanto, a dinamica de responsabilizacdo penal de acordo com a mencionada
teoria funciona da seguinte maneira. Analisa-se se a conduta originou resultado vedado
por lei. Caso afirmativo, ha a antijuridicidade. Separadamente, analisa-se a vontade do
agente, dolo ou culpa, para aferir a culpabilidade de modo a permitir a
responsabilizacdo penal, o que demonstra que a culpabilidade é concebida apenas pela
analise psicoldgica do agente, de suas intengdes.

A teoria causalista foi objeto de criticas, pois desconsideraria a existéncia de
elemento subjetivo no dmbito da antijuridicidade, o que se percebeu na tentativa de
crime, em que o dolo é um elemento subjetivo do injusto, caso em que, vale dizer,
embora ndo haja resultado, ha antijuridicidade.

Veja-se 0 exemplo da tentativa de homicidio. Nela ndo ha resultado, mas deve
haver reprovacdo a conduta, pois ndo se deve admitir atuacdo no sentido de matar

alguém, mesmo que nao haja o resultado.

“BUSATO, op. cit, 2013, p.219
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Assim, mostra-se necessario entender pela antijuridicidade dessa conduta, apesar
da inexisténcia de resultado, pois, caso contrario, ndo se poderia realizar juizo sobre a
culpabilidade do agente, visto que para o exame da reprovabilidade da conduta do
agente é preciso que, primeiro, ela seja contraria a lei.

Portanto, na verdade, o exame da conduta deveria incluir analise sobre o
conteldo da vontade do agente, pois se percebeu que para a existéncia de delito na
forma tentada seria necessario entender que os fins pretendidos pelo agente faziam parte
da conduta.

A esse respeito diz Bittencourt'?: “Ora, se o dolo pertence ao injusto da tentativa,
ndo pode ser somente elemento da culpabilidade na consumagao...”.

A teoria causalista também encontrou dificuldades para lidar com o crime
culposo, visto que em tais crimes a reprovabilidade ndo reside no elemento subjetivo,
mas no desvalor da propria acdo, bem como com relagcdo ao crime omissivo, em que nédo
h& uma conduta gerando um resultado, mas uma ina¢édo indevida, faltando, assim, nexo
de causalidade entre ela e o resultado.

Isso deu azo a elaboracdo de outras teorias que melhor atendessem aos anseios

da dogmatica penal.

1.2 — Teoria Causal-Valorativa

A teoria causal-valorativa surgiu apés as criticas feitas a teoria causal-naturalista

como uma reformulagdo que saiu, em certa medida, das bases nas ciéncias naturais, que

2BITTENCOURT, op. cit., 2009, p. 287.
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influenciaram a segunda, para o estabelecimento de um conceito juridico-penal de
conduta®.

Essa teoria teve influéncia marcante da teoria do conhecimento
neokantiana ** segundo a qual a compreensio da realidade natural deve ser
complementada por meio do estabelecimento de juizos de valor sobre os elementos da
primeira. 1sso €, para essa teoria ndo basta apenas observar a realidade, é preciso
compreendé-la por meio de uma atividade valorativa.

Assim, enquanto a teoria causal-naturalista descrevia a conduta apenas como a
causa de um resultado objetivamente percebido, a teoria causal-valorativa inseriu no
conceito de conduta elemento valorativo. O elemento valorativo inserido foi a exigéncia
de que a conduta, para ser conceituada penalmente como tal, deveria gerar lesdo a
ordem juridica.

Portanto, para conceituar conduta, conforme essa teoria, aléem do exame da
causalidade, mostra-se necessario que se observe se gerou ou ndo lesdo a ordem
juridica, conceito esse que requer atribuicéo de sentido por meio de juizo de valor.

Dai 0 nome teoria causal-valorativa, pois orienta a analise da causalidade, mas,
também, a realizacdo de juizo de valor sobre o resultado percebido.

Dessa forma, segundo essa teoria da acdo, a conduta é conceituada como uma

acdo lesiva a ordem juridica. Nesse panorama, Fernando Galvao™ esclarece que

A antijuridicidade que, na concep¢do classica (causal-naturalista),
apresentava-se como mera oposi¢cdo formal a ordem juridica, passa a ser
visualizada sob o ponto de vista material, o que pressupde danosidade social
da conduta criminosa.

¥ GALVAO, op. cit., 2013, p. 198
* Ibidem, p. 198
> Ibidem, p. 199.
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Diante disso, passou-se a exigir para a caracterizacdo de uma conduta para fins
penais que a acdo praticada pelo agente gerasse danosidade social. Nesse caso, haveria
lesdo a ordem juridica necessaria a caracterizacao da conduta.

Nessa linha, a omissdo foi incluida no conceito de conduta da seguinte maneira:
se gerasse danosidade social deveria ser considerada conduta para fins penais.

Portanto, se 0 agente se omitisse e essa omissao causasse danosidade social
estaria praticando uma conduta.

Essa teoria também gerou modificacdo quanto a culpabilidade.

Embora ndo tenha retirado a analise do elemento subjetivo da conduta, dolo ou
culpa, do ambito na culpabilidade, nele inseriu elemento normativo, de modo que,
diferentemente do que ocorre com a teoria causal-naturalista, a culpabilidade passou a
ser concebida sob viés psicolégico-normativo e ndo mais apenas psicolégico.

O elemento normativo inserido foi o principio geral da exigibilidade de conduta
conforme a norma. Tal elemento é normativo, pois, para verificar se € exigivel conduta
conforme a norma, é preciso emitir juizo de valor sobre a atuacdo do agente no caso

concreto, se esta ocorreu em situacdo em que deveria agir de outro modo ou nao.

1.3 Teoria Finalista

Welzel é o expoente tedrico que elaborou o conceito finalista da acdo, pela teoria
finalista. Tal conceito foi elaborado especialmente em razdo da percepgéo de que seria
insustentavel separar a vontade humana de seu contedo, como ocorria pelo método

orientado pela teoria causal-naturalista®®.

' BITTECOURT, op. cit., 2013, p. 288
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Percebeu-se que a agdo humana sempre se dirigia a uma finalidade, de modo que
a finalidade do agente deveria ser vista como parte integrante da conduta.

A elaboracdo finalista rompeu com o pensamento orientado pela teoria causal-
valorativa de que ha um conceito juridico-penal de acdo - com elementos valorativos e
menor compromisso com a realidade natural do objeto de analise - reforcando a ideia de
que a realidade natural das coisas deve ser observada de maneira mais rigorosa para a
elaboracio de método cientifico. Nas palavras de Fernando Galvao'’ o sistema finalista
segue a linha de que “a realidade se orienta por uma ordem natural que deve ser
observada para a elaboracdo das regras do Direito: a logica das coisas e suas estruturas
I6gico-reais”.

Welzel'® percebeu que “la ‘finalidad’ o ‘cardcter final’ de la accion se basa en
‘que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever en cierta medida las posibles
consecuencias de su actuacion, fijarse por ello diversos objetivos y dirigir
planificadamente su actuacion a la consecucion de esos objetivos”.

Nesse diapasao, a finalidade do agente seria parte do conceito de conduta, visto
que, de fato, o ser humano s6 age tendo em vista uma finalidade. Diante dessa
constatacdo como realidade natural, ndo poderia a finalidade do agente ser apartada do
conceito de conduta.

Para a teoria finalista, dessa forma, a acdo humana é o exercicio de uma
atividade final, sendo atividade final “una produccion consciente de efectos partiendo
de un objetivo 9
Isso porque a vontade seria 0 impulso da acdo e a finalidade, a diregéo

inteligente dada a vontade, de modo que sem a finalidade a vontade se reduziria a um

YGALVAO, op. cit., 2013, p. 200
WELZEL apud ROXIN, op. cit., 1997, p. 239
“Ibidem
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processo causal cego, sem propoésito e desestruturado, 0 que se mostra contrario a
realidade da atuacdo humana, tendo em vista que, de fato, o0 agente planeja sua atuacao
considerando sua capacidade de, em certa medida, prever as consequéncias de seus atos,
direcionando-a ao atingimento de um resultado.

Assim sendo, para a teoria finalista, a acdo humana € composta de elemento
objetivo, qual seja, um comportamento humano capaz de gerar efeito no mundo
exterior, e de elemento subjetivo, a vontade final do agente.

Por isso é que a acdo humana seria dividida em dimens&o subjetiva e dimenséao
objetiva. A dimensdo subjetiva, nessa linha, comporta (i) o projeto de realizacdo
fundado na vontade final do agente que, por sua vez, compreende a proposi¢do do fim
pretendido, (ii) a selecdo dos meios para a sua realizacdo e (iii) a representacdo dos
efeitos colaterais, estes classificados em necessarios - que, na visao do agente, decorrem
imprescindivelmente da acdo e, portanto, fazem parte do seu querer —, possiveis — que
podem ou ndo ocorrer, conforme queira 0 agente — e necessarios ou possiveis nao
representados pelo agente, que n&o integram sua vontade consciente®.

Quanto aos efeitos possiveis tem-se a seguinte estruturacdo: se o agente
concorda com a sua realizacdo, pelo que os causa, eles passam a fazer parte da acédo
como acontecimento final, mas, caso ndo consinta na efetivacdo deles ou espere poder
evita-los, ndo integram a vontade do agente?’.

Em relacdo aos efeitos necessarios ou possiveis ndo representados pelo agente,
por ndo integrarem a vontade consciente do agente ndo fazem parte da agdo em seu

conceito finalista®.

* SANTOS, Juarez Cirino dos.Manual de Direito Penal: parte geral. Sio Paulo: Conceito, 2011, p.43
2! Ibidem, p. 44
% Ibidem
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Essa constatacdo, de que a conduta tem elemento subjetivo e objetivo, fez com
que o elemento subjetivo do delito ndo mais fosse analisado no ambito da culpabilidade,
mas passasse a ser examinado no ambito da antijuridicidade, visto que, no prisma do
finalismo, compde a conduta.

Assim, a culpabilidade passou a ser vista como juizo de reprovacdo pessoal
daquele que realiza conduta punivel.

Nesse panorama, a culpabilidade passou a ser composta por imputabilidade —
possibilidade de exigir do agente motivacdo de acordo com a norma juridica —, potencial
conhecimento da ilicitude da conduta, considerando que a reprovacdo da conduta
depende da decisdo do sujeito pela pratica do ato contrario a ordem juridica que, por sua
vez, depende da possibilidade de conhecimento da ilicitude do ato, e exigibilidade de
conduta conforme a norma?.

Assim, a sistematica da responsabilizacdo penal de acordo com a teoria finalista
funciona da seguinte maneira: se 0 agente, consoante sua vontade final, age em
desconformidade com o ordenamento juridico, estara praticando conduta antijuridica.
Diante de tal conduta analisam-se, para atender as recomendacdes da dogmatica penal, a
imputabilidade e o potencial conhecimento da ilicitude da conduta, componentes da
culpabilidade consistente no juizo de reprovacdo do agente, bem como a exigibilidade
de conduta conforme a norma.

Nesse contexto, podem ser verificadas causas de exculpacdo que sinalizam a
ocorréncia de situagdo em que ha diminuicdo da possibilidade de formacdo de vontade
conforme a norma. Nesses casos especificos, em que o agente € levado por
circunstancias externas a sua vontade a pratica de determinada conduta ndo seria

razodvel reprovar sua atuagdo, visto que ndo decorreu de sua vontade final. Por essa

# GALVAO, op. cit., 2013, p. 203-204



25

razdo, examina-se no ambito da culpabilidade a exigibilidade de conduta conforme a
norma.

Se 0 agente ndo conseguir o dominio final da acdo, isto é, se ndo conseguir o
resultado pretendido, a acdo sera tentada.

A teoria finalista sofreu criticas com rela¢do ao crime culposo, cujo resultado se
produz de forma meramente causal ndo sendo abrangido pela vontade do agente. Diante
disso, Welzel passou a afirmar, conforme destaca Bittencourt®, “que o contetido
decisivo do injusto nos delitos culposos consiste (...) na divergéncia entre a agdo
realmente empreendida e a que devia ter sido realizada em virtude do cuidado
necessario”.

Outra critica sofrida por essa teoria refere-se a contradicdo percebida em sua
elaboracdo, pois se o elemento subjetivo do tipo foi inserido no &mbito da analise da
conduta por razdo de ordem natural, 0 mesmo deveria ter ocorrido com a potencial
consciéncia da ilicitude, visto que quando o agente atua com base em sua finalidade é,
de fato, consciente — ou néo - da ilicitude de sua conduta.

Ainda, surgiram criticas atinentes ao finalismo ndo comportar os delitos por
omissdo, visto que neles o0 agente ndo atuaria de modo a causar um resultado, pelo que
ndo havendo curso causal, ndo poderia haver objetivo de conseguir determinada
finalidade. Em outras palavras, ndo havendo curso causal, ndo se poderia falar em

atividade final®®.

“BITTENCOURT, op. cit., 2013, p. 291.
» ROXIN, op. cit., 1997, p. 240
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1.4 Teoria Social da Agdo

A teoria social da acdo tem como principais tedricos, Eb. Schimidt,Wessels e
Jescheck?® e teve como elemento motivador o intuito de elaborar um conceito de acio
que englobasse também o conceito de omissdo superando a diferenca ontoldgica
existente entre acdo e omissdo, com objetivo de operar conciliacdo entre a pura
perspectiva ontoldgica de acdo, percebida, notadamente, na teoria causal-naturalista, e a
perspectiva normativa, verificada, por exemplo, na teoria causal-valorativa.

Em outras palavras, pela teoria social se buscou um conceito de acao unitario em
relacdo a acdo e omissdo.

A esse respeito, Juarez Cirino® destaca a licdo de Jescheck/Weigend:

as formas em que se realiza o intercAmbio do homem com seu meio
(finalidade no atuar positivo e dirigibilidade na omissdo da a¢do) ndo sdo
unificaveis ao nivel ontoldgico porque a omissdo mesma ndo € final, pois o
emprego esperado da finalidade ndo existe nela. Agdo e omissdo de acéo
podem, contudo, ser compreendidas em um conceito de agdo unitario, se
conseguirmos encontrar um ponto de vista valorativo superior, que unifique
no ambito normativo elementos ndo unificaveis no &mbito do ser. Esta sintese
deve ser procurada na relacdo do comportamento humano com seu meio. Este
é o sentido do conceito social de a¢&o.

Assim, 0 meio encontrado para reunido da acdo e da omissdo numa mesma
categoria, superando as diferencas ontoldgicas, foi a adocdo de um conceito superior de
natureza valorativa aplicAvel a ambas. Portanto, a acdo foi definida como
comportamento humano de relevancia social.

Dessa forma, para a teoria social a acdo é comportamento socialmente relevante
dominado ou dominavel pela vontade humana®

Vale destacar que essa teoria ndo exclui a teoria finalista. Aproxima-se mais de

um complemento desta, visto que se vale do conceito final de agdo para o

** GALVAO, op. cit., 2013 p. 205
“SANTOS, op. cit., 2011, p.45.
*® Ibidem, p. 45
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estabelecimento do conceito de conduta. No entanto, é considerada teoria autbnoma,
porquanto insere no conceito de conduta a relevancia social. Assim é que para a teoria
social da acdo embora a conduta seja uma manifestacdo de vontade final, essa
manifestacdo deve ter relevancia social para que se caracterize como conduta para fins
penais.

A esse respeito, Cirino esclarece que “a tnica diferenga entre os modelos social
e final de acdo fica por conta daquela atribuida relevancia social, incorporada como
elemento superior unitario da acao e da omissdo”? .

O ponto que aproxima a teoria social da acdo do finalismo a distancia da teoria
causal-valorativa: embora ambas se valham de elemento valorativo na conceituacdo de
conduta — para a primeira, a ideia de lesdo a ordem juridica e para a segunda, relevancia
social da acdo —, a teoria social da acdo lanca médo do finalismo, ao passo que a teoria
causal-valorativa vale-se da relacdo de causalidade pura e simples para verificacdo da
ocorréncia da conduta, desconsiderando a finalidade do agente, visto que para a teoria
causal-valorativa o elemento subjetivo da conduta deve ser analisado, a semelhanca da
teoria causal naturalista, no &mbito da culpabilidade.

A dinamica de responsabilizacdo penal para a teoria social da acdo, nessa linha,
ocorre de maneira semelhante & da teoria finalista, sendo reconhecido o elemento
subjetivo no ambito da analise da conduta e a culpabilidade como juizo de reprovacéo
sobre a conduta do agente. A peculiaridade dessa teoria, entretanto, reside na exigéncia
de relevéncia social da acéo para caracteriza-la como conduta para fins penais.

Tal teoria também sofreu criticas tendo em vista que deixaria a desejar com

relacdo a funcdo delimitadora, visto que o conceito do que é socialmente relevante ndo

** |bidem, p. 46
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exclui movimentos puramente reflexos ou decorrentes de vis absoluta, exclusdes
pretendidas ao se estabelecer um conceito de agdo™®

Desse modo, para adequar tal teoria as recomendac6es da dogmatica penal seria
necessaria a utilizacdo complementar do conceito causal de acdo, valendo-se de
conceitos como voluntariedade e semelhantes para atender a referida funcéo
delimitadora. 1sso a exp0s as mesmas criticas realizadas ao conceito causal de acéo.

Outra critica realizada quanto a essa teoria diz respeito ao fato de seu conceito
permitir que se enquadre no conceito de acdo atos de pessoas juridicas®}, o que se opde

ao pensamento classico de que societas delinquere non potest.

1.5 Teoria Personalista da A¢do (Funcionalismo Teleol6gico)

A teoria personalista da acdo foi desenvolvida por Roxin e apresenta um
conceito de acdo como manifestacdo da personalidade.

Para Roxin agdo seria “[...]Jtodo lo que se puede atribuir a un ser humano como
centro animico-espiritual de accion [...]7%.

Assim, tal teoria coloca, de modo evidente, o ser humano como Unico sujeito
capaz de praticar acdo para fins penais.

Como a acdo seria um ato praticado pelo ser humano proveniente de seu aspecto
animico-espiritual, atos instintivos e todos os outros que ndo estejam submetidos ao
controle da vontade n&o séo considerados agao.

Assim, exemplifica o autor:

si un sujeto es empujado con fuerza irresistible contra la luna de una
ventana, o si durante el suefio, o en un delirio 0 en un ataque

* ROXIN, op. cit., 1997, p 245
*! Ibidem, p. 245
*ROXIN, op. cit.,1997, p. 252
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convulsivo, el mismo golpea en tomo suyo, o0 si reacciona de modo
puramente reflejo, todas éstas son manifestaciones que no son
dominadas o dominables por la voluntad y la conciencia y por tanto

no pueden ser calificadas como manifestaciones de la personalidad,

ni imputadas a la capa animico-espiritual de la ‘persona .

Ademais, sustenta que pensamentos e impulsos da vontade que ndo causem
efeito no mundo exterior ndo s&o manifestacdo da personalidade®.

Roxin defende que o conceito de acdo deve ter conteldo proprio para poder
suportar os elementos adjetivos como a antijuridicidade e culpabilidade, elementos
valorativos que incidem sobre o referido conceito®.

Por isso é que, para a teoria personalista da acéo, atos modificadores do mundo
exterior ndo submetidos ao controle e dire¢do do aparato psiquico, isto é, ao controle da
vontade, como convulsdes e delirios, assim como meros pensamentos e atitudes
internas, ndo sdo considerados condutas, visto que ndo tém substancia para suportar 0S
elementos adjetivos mencionados acima.

A acdo, assim, consistiria nas manifestagdes corporais dominadas ou dominaveis

pela vontade humana que seriam reflexo da personalidade daquele que as provoca.

1.5 -Teoria da Evitabilidade Individual (Funcionalismo Sistémico)

A teoria da evitabilidade individual tem Kahrs e Herzberg como importantes
tedricos e desagua num conceito negativo de acd0. De acordo com ela, se imputa um
resultado ao autor se ele, podendo evita-lo, ndo o faz, embora o Direito exigisse atuacdo

nesse sentido.

*Ibidem, p. 252

**Ibidem

*Ibidem, p. 234

* ROXIN, op. cit., 1997, p. 247
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Em outras palavras, o0 sujeito pratica uma acdo se, de acordo com o Direito,
tivesse que evitar um resultado, mas nao o evita.

Herzberg sintetiza essa ideia dizendo que "La accién del Derecho penal es el no
evitar evitable en posicion de garante™®'.

Com isso, sustentou-se ter conseguido abarcar conceitualmente tanto a agéo
guanto a omissdo, Visto que na acdo o0 agente ndo se absteve de produzir um resultado e
na omissdo nao impediu que ocorresse, de modo que em ambos 0s casos ha
inobservancia ao dever de evitar um determinado resultado.

Para cumprir a funcdo limitadora do conceito de acdo, entretanto, para a teoria
da evitabilidade individual, o agente deve estar na posicdo de garante para que pratique
conduta. Isso porque sem tal limitacdo o conceito de acdo se tornaria demasiada e
inconvenientemente abrangente, porque tudo que pudesse ser evitado e ndo fosse
caracterizaria agdo para fins penais de acordo com a teoria em comento.

Na maioria dos delitos omissivos, a responsabilidade do garante é reconhecida
doutrinariamente. Contudo, quanto aos crimes comissivos ndo se pode dizer o mesmo.

Assim, para demonstrar a existéncia de tal responsabilidade especial mesmo em
se tratando de crimes comissivos Herzberg esclarece que em tais delitos o agente atua
no sentido de produzir um resultado, isto é, se torna foco de potencial perigo, e, portanto,
se faz responsavel pela evitagdo do resultado®®. Dessa forma é que o referido autor

caracteriza a existéncia da figura do garante também nos crimes comissivos.

*"Ibidem, p. 247.
*ROXIN, op. cit., 1997, p. 247.
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Todavia, Jakobs®, sob o prisma da teoria em comento, definiu acdo de modo
diferente. Renunciando a existéncia da figura do garante, afirmou que nos delitos de
resultado a acdo seria a provocacéo evitavel de um resultado.

J4 Behrendt* definiu a acdo como uma contraconducdo omitida, isto é, a ndo

evitacdo da situacéo tipica.

1.6 — Teoria da Acéao Significativa

A teoria da acdo significativa tem bases na filosofia da linguagem de
Wittgenstein e na teoria da acdo comunicativa de Habermas e tem como principais
expoentes teéricos Vives Anton e George Fletcher®’.

O escopo buscado por meio dela também é tracar uma nova perspectiva do
conceito de conduta e parece guardar certa semelhanca com o escopo da teoria social da
acdo, qual seja, estabelecer um conceito de conduta valido para todas as diferentes
espécies de acGes humanas.

A teoria da acdo significativa parte do pressuposto que ndo h& um conceito
ontoldgico universal de acdo que permita englobar todas as agdes possiveis de serem
praticadas.

Assim, a teoria em andlise procura se afastar da ideia ontol6gica de acdo,
segundo a qual a acdo é composta por um aspecto fisico, movimento corporal, e outro
mental, a vontade, pela compreensdo de que a agdo nao deve ser vista como 0 que as
pessoas fazem, mas como o significado do que fazem.

A esse respeito veja-se a licdo de Busato**:

*JACKOBS apud ROXIN, op. cit., 1997, p. 248.
“BEHRENDT apud ROXIN, op. cit., 1997, p. 248.
* BITTENCOURT, op. cit., 2013, p. 295
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[...] ndo se pode afirmar que um tapa no rosto seja uma lesdo corporal, uma
injdria, um cumprimento rude ou até mesmo um ato reflexo sem uma anélise
das circunstancias em que ocorre, para a verificacdo de como deve ser
interpretado e compreendido o referido tapa, até mesmo para a definicdo de
se pode mesmo ser considerado um tapa.

Dessa forma, o conceito de acdo depreende-se, de acordo com essa teoria, ndo
do que é a acdo em si mesma, mas do significado que tem. Isso porque cada conduta
tem um significado socialmente determinado.

Para alcancgar o significado social da acdo é necessario, entretanto, que se utilize
como parametro a norma, visto que nela haverd o enquadramento da conduta como
lesdo, furto, homicidio, apropriacdo indébita, etc., a permitir a responsabilizacdo penal.

Isso porque, esclarece Bittencourt®,

[...] ndo existem acBes prévias as normas, de modo que se possa dizer que
exista a acdo de matar, se previamente ndo existir uma norma que defina
matar como conduta relevante para o Direito Penal. Assim, ndo existe a a¢do
do ‘xeque-mate’ se antes ndo houver as regras do jogo de xadrez; ndo existe a
acdo de impedimento (na linguagem futebolistica), sem que antes exista uma
norma regulamentar que defina o que € impedimento.

Nessa linha, a interpretacdo do significado da acdo dependeria da norma, visto
que esta é o paradigma do Direito Penal. Entdo, pela teoria da acdo significativa chega-
se ao conceito de conduta a partir do significado social da acdo ou omissdo enquadrado
na norma.

Portanto, para se verificar a ocorréncia de uma acao, de acordo com a teoria em
analise, é preciso, inicialmente perceber a existéncia de um ato - ou mesmo néo ato,
omissdo - que determinard a aparéncia da acdo. Apds, é preciso verificar o significado
social deste por meio das circunstancias em que ocorre, para, entdo, examinar se esta

definido na norma como crime. Caso, de acordo com seu significado, o ato - ou ndo ato,

“BUSATO, Paulo César; GUARAGNI, Fabio André. Responsabilidade penal da Pessoa Juridica:
Fundamentos criminolégicos, Superagdo de Obstaculos Dogmaticos e Requisitos Legais do Interesse e
Beneficio do Ente Coletivo para a Responsabilizagdo Criminal. Curitiba: Jurug, 2013, p.41.
“BITTENCOURT, op. cit., 2013, p. 298.
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no caso da omissdo -, esteja descrito na norma, serd considerado acdo para os fins
penais.

Dito de outra forma, ao ocorrer uma agdo ou omissdo € preciso verificar seu
significado social e, apds, analisa-la perante a norma, se corresponde, por exemplo, a
uma subtracdo, lesdo ou ofensa. Identificada sua previsao normativa como acao delitiva,
sera considerado acdo para os fins penais.

Resume Bittencourt**:

somente se pode perguntar se houve uma acdo humana relevante para o
Direito Penal quando se puder relaciond-la a determinado tipo penal
(homicidio, furto, corrupg¢do). Somente se houver a reunido dos elementos
exigidos pela norma penal tipificadora teremos o significado juridico do que
denominamos crime de homicidio, roubo, estelionato, etc. Assim, a
concepcao significativa de agéo, (...), sustenta que os fatos humanos somente
podem ser compreendidos por meio das normas, ou seja, 0 seu significado
existe somente em virtude das normas e ndo é prévio aelas [...].

Em suma, a teoria significativa da acdo foi pensada em razdo do reconhecimento
de que as acdes devem ser interpretadas conforme as regras e normas para que possam

ser identificadas e classificadas no @mbito juridico.

1.9 — Sintese possivel: acdo humana como ponto de partida da Teoria do Delito

Analisando-se as teorias da conduta é possivel perceber que foram
desenvolvidas com base em atos de pessoas naturais. Em outras palavras, foram
elaboradas com vistas em a¢des humanas.

Desde a teoria causal-naturalista até a teoria da acdo significativa, abordadas no
presente trabalho, é possivel perceber que foi a partir da conduta humana que o0s

tedricos desenvolveram o conceito de acdo para fins penais. Nesse passo, parece ser

“Ibidem, p. 298.
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objetivo comum de todas as teorias mencionadas englobar atos humanos, sejam acdes
ou omiss@es, num Unico conceito de conduta.

Assim, num primeiro momento, parece cabivel a conclusdo de que nenhuma das
teorias da conduta foi desenvolvida considerando a possibilidade de acdes serem
praticadas por pessoas juridicas, isso €, levando em conta ser possivel atribuir a uma
pessoa juridica a pratica de uma conduta, talvez partindo de um entendimento, forte nos
paises cujo sistema juridico tem origem romano-germanica (civil law), no sentido de
que apenas condutas humanas devam ser tratadas no ambito do Direito Penal ou porque
o Direito Penal comecou a ser desenvolvido teoricamente quando s6 existiam atos de
pessoas haturais e ndo de pessoas juridicas.

Seja como for, de fato, como ventilado, a teoria do delito tem como pedra
angular ou ponto central a conduta que, por sua vez, teve seu conceito penal
desenvolvido teoricamente com base na acdo humana. Em outras palavras, foi a partir
de condutas humanas que se comecgou a pensar o Direito Penal e, classicamente,
portanto, é com base em condutas humanas que se desenvolveu a teoria do delito no
sistema romano-germanico.

Assim, por uma analise inicial, se revela incompativel com a teoria do delito até
entdo desenvolvida entender que a pessoa juridica pode ser autora de uma conduta
penal.

Contudo, ndo se pode ignorar a existéncia de tendéncia, especialmente nos dias
de hoje, percebida mundialmente, & responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, tendo
em vista a criminalidade moderna, que por vezes se manifesta por meio de

organizacg0es, corporacdes ou entidades.
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No Brasil temos como exemplos da referida tendéncia corrente de pensamento
relevante que interpreta o artigo 225, §3°, da CRFB*, no sentido de autorizar a
responsabilidade penal de pessoas juridicas; tem-se a lei 9.605/98“°, usada como
fundamento legal para a responsabilizacdo delas por crimes ambientais, e o Projeto de
Lei do Senado (PLS) 236/2012 (projeto do novo Cédigo Penal)*’, que, na mesma linha,
contém a possibilidade de responsabilizacdo penal de pessoas juridicas.

Além disso, o STF e o STJ tém posicdo no sentido de ser possivel a
responsabilizacdo penal de pessoa juridica, havendo, alias, julgados nos quais se
responsabilizou penalmente pessoa juridica independente da responsabilizacédo
concomitante da pessoa fisica que agiu em seu nome — vide RE 548.181, julgado pelo
STF, e RMS 39.173/BA, julgado pelo STJ.

Nesse contexto, como as teorias sobre o conceito de conduta foram criadas com
base em ac¢Ges humanas, a inclusdo dos atos de pessoas juridicas no conceito de conduta
para fins penais requer adaptacdes tedricas ou quica o desenvolvimento de uma nova
teoria do delito, agora a partir da realidade da existéncia de acdes atribuidas diretamente
a pessoas juridicas.

Dai que a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas se mostra como ponto de
inflexdo da teoria do delito, uma vez que sua implementacao tedrica enseja o repensar
da teoria em foco e, talvez, uma mudanca de rumos, para que seja possivel,

dogmaticamente, fundamentar a responsabilidade penal de pessoas juridicas.

*  BRASIL. Constituicdlo da  Replblica  Federativa do  Brasil.  Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 20 dez.
2016.

*  BRASIL. Lei 9605 de 12 de fevereiro de  1998.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm>. Acesso em: 20 dez. 2016.

* SENADO FEDERAL DO BRASIL. Projeto de Lei do Senado 236 de 2012. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404>. Acesso em: 20 dez. 2016.
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2 — O DIREITO PENAL ECONOMICO E A INFLEXAO DA TEORIA DO

DELITO.

Segundo a ordem ldgica das coisas, € necessario, primeiramente, quando se
pretende realizar consideracdes sobre um tema juridico especifico, estabelecer o
conceito do objeto de analise. Nessa linha, para falar de Direito Penal Econdmico é
preciso delimitar seu conceito.

E fundamental para se estabelecer o conceito de Direito Penal Econdmico que se
tenha em mente, inicialmente, o conceito de ordem econdmica, tendo em vista que esta
€ 0 objeto do mencionado ramo do Direito Penal.

Ordem econdmica, de forma técnica, corresponde a regulacéo juridica do Estado
na economia. De maneira mais especificada, trata-se da regulacéo juridica da producdo,
distribuic&o e consumo de bens e servigos*®.

Em outras palavras, ordem econémica é a regulacdo estatal das atividades
econbmicas desenvolvidas no meio social e que nele interferem de modo a garantir a
higidez de tais atividades no contexto social. Esse é o objeto de tutela do Direito Penal
Econémico.

Assim, o Direito Penal Econdmico é o ramo do Direito Penal que se ocupa de
tutelar a ordem econémica e que tem o escopo de proteger, por exemplo, a livre
concorréncia, 0 meio ambiente, as relacdes de consumo, a ordem tributéria, etc., isto é,
fatores relacionados a pratica de atividades econdmicas, que sdo por elas afetados e que

produzem efeitos sociais.

®PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico: ordem econdmica, relagdes de consumo, sistema
financeiro, ordem tributaria, sistema previdenciario, lavagem de capitais, crime organizado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 39.
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As atividades econbmicas estdo intimamente ligadas com as atividades
empresariais, uma vez que estas correspondem a atividades econdmicas organizadas.

A esse respeito, vale a licdo de Luiz Regis Prado*:

[...] a atividade econbmica e a atividade empresarial se imbricam
mutuamente, sendo certo que “o exercicio de uma atividade empresarial
constitui fonte principal do dominio material sobre todo tipo de bens
juridicos envolvidos na atividade econémica [...].

Por essa razdo € que o Direito Penal Econémico tem como possiveis sujeitos
ativos de crimes o0s empresarios, uma vez que estes exercem profissionalmente
atividades econdmicas organizadas (vide artigo 966 do CCB™°).

Nessa linha, cabe destacar que empresarios, em grande medida, exercem suas
atividades por meio de pessoas juridicas, de modo que no ambito do Direito Penal
Econbmico é necessério tratar da possibilidade de responsabilizagdo penal delas.

Isso porque a realidade social demonstra que, em razdo das atividades
econdmicas serem desenvolvidas, na maior parte das vezes, por pessoas juridicas,
eventuais praticas criminosas, inseridas no contexto do Direito Penal Econdmico, ndo sé
podem como tém grande probabilidade de ser praticadas por pessoas juridicas.

Por conta disso, hoje, momento histérico em que as atividades econdmicas
efervescem na sociedade devido, em especial, a globalizacdo, o Direito Penal se vé
constrangido pelo surgimento, em paises de tradicdo romano germanica, de uma
responsabilidade penal da pessoa juridica, na qual ndo h& propriamente como se falar
em conduta, como ventilado no primeiro capitulo, o que traz algumas implicacdes

dogmaticas.

*PRADO, op. cit., 2011, p.39
>0 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 dez.2016
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Assim, o Direito Penal Econémico revela-se como meio em que se dara inflexdo
da teoria do delito, ocasionada pela responsabilidade penal das pessoas juridicas, pois,
como tradicionalmente se firmou a ideia de que condutas penalmente relevantes so
poderiam ser praticadas por pessoas naturais, a responsabilizacdo penal das primeiras

deve implicar em readequacdo do pensamento penal.

2.1 — Marcos histéricos relevantes do Direito Penal Econdmico

A origem do Direito Penal Econbmico remonta o0 momento a partir do qual
houve intervencao estatal para dirigir a economia. Ha noticias da existéncia de normas e
acOes nesse sentido, que podem ser consideradas precursores historicos do Direito Penal
Econdmico, desde a antiguidade.

Na Grécia, em Atenas, por exemplo, o Estado interveio na economia por meio
da previsao de pena de morte para 0 monopolio, a fim de coibir a exploracdo econdmica
indevida das necessidades da populacdo™.

No Direito Penal romano também havia normas com tal objetivo, a exemplo da
previsdo de punicdo para a pratica de usura e para o abuso de direitos industriais e
mercantis®.

Na Era Medieval também houve ingeréncia estatal penal na economia por meio
do Direito Canénico, que estabeleceu o crime de usura, baseado no principio de que a

cobranca de valor em razdo do simples decurso do tempo, isto €, a cobranga de juros,

! SILVA, Ivan Luiz da. Direito Penal Econdmico e Teoria da Adequag&o da Conduta. Curitiba: Jurué,
2011, p. 80

>OLIVEIRA, Elias de. Crimes contra a economia popular e o jari tradicional. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1952, p. 29 e 30.
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era ilicita, uma vez que o tempo seria sagrado, pertencente a Deus, e, portanto,
indisponivel ao homem?®®,

Na Idade Moderna, ndo foi diferente, o Estado também interveio penalmente na
economia. Nesse sentido, Ivan Luiz da Silva> menciona a existéncia de registros de que
“na Franca, em 1448, o rei Carlos VII determinou a abertura de inquérito criminal para
investigar ilicitos de sonegacao fiscal.”. Ainda na Franga, também segundo o referido
autor, o rei Luis XI baixou decreto impondo obrigacdo aos produtores de cereais de
fazerem circular a producéo para impedir a formacao de estoques especulativos®>,

Contudo, a partir do Séc. XIX, por influéncia do pensamento iluminista que
apregoava o liberalismo politico e econémico, ideias que vdo contra a intervencgdo
estatal na economia, houve retracdo da tendéncia de regulacdo penal da economia pelo

Estado.

2.1.1 - A origem moderna do Direito Penal Econémico

Embora haja noticia da regulacdo da atividade econdmica por parte do Estado
desde a antiguidade®®,0 estudo do Direito Penal Econdmico ganhou maior relevancia e
autonomia a partir do século XX, em decorréncia do contexto gerado pela Primeira
Guerra Mundial.

Diante disso, Barbero Santos®’ sustenta que ndo existiu, antes do contexto da

Primeira Guerra Mundial, conjunto de normas penais capazes de caracterizar

>BATISTA, Nilo.Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 193.
*SILVA, op. cit., 2011, p. 83.

>*|bidem, p.83.

%1bidem, p. 79.

% BARBERO SANTOS, Marino. Introducién general a los delitos sécio-econémicos: los delitos
societarios. Rivista Trimestrale di Diritto Penale del’Economia. V. 10, Fasciculo 3, p. 624-636, jul/set.
1997, p.624.
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propriamente o arcabougco do Direito Penal Econémico, mas apenas antecedentes
legislativos precursores desse ramo do direito.

Com efeito, a Primeira Guerra Mundial afetou de maneira relevante os sistemas
econémicos dos paises, o que gerou desequilibrio econémico e deu azo a exploragédo
econbmica por parte de algumas pessoas, inclusive juridicas, gerando repercussoes
sociais relevantes. Assim, para evitar abusos, bem como para a recuperacdo da
economia, foi necessaria intervencéo estatal por meio da regulamentacdo da atividade
econdmica.

O Direito Penal Econémico, portanto, resultou da intervencdo estatal penal na
economia, para reforma dos sistemas econémicos abalados pela Guerra Mundial,
intervencdo que inicialmente nao foi vista com bons olhos, diante do caro principio da
ndo intervencao estatal na economia.

Por contrariar o principio da ndo intervencdo do Estado, que ganhou forca e se
tornou extremamente valioso com o movimento iluminista, a mencionada intervencéo
estatal foi fortemente criticada, razdo pela qual o surgimento do Direito Penal
Econdmico foi timido e tecnicamente deficiente, por conta dessa primeira rejeicdo e do
descaso com que foi tratado inicialmente.

Era forte a critica de que havia criminalizacdo de comportamentos que s6 eram
considerados ilicitos em razdo de determinado quadro social e econémico de
emergéncia gerado pelos abalos econémicos ocasionados pela Primeira Guerra, 0 que
apontava para um direito penal de excecao.

Nas palavras de Ivan Luiz da Silva®®: “a configuragio do direito penal

econdmico foi objeto de acerbas criticas, cujas objecGes destacavam que se

%8 SILVA, op. cit., 2011,p. 72.
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criminalizavam comportamentos que somente eram reputados como ilicitos em razao do
quadro social e econdmico emergencial.”.

Contudo, sem embargo, o Direito penal Econémico seguiu a tendéncia de toda a
ciéncia, racionalizou-se e passou a ser pensado e desenvolvido teoricamente pelos
pensadores do Direito.

Nessa linha, como marcos da racionalizacdo do Direito Penal Econdmico estdo o
VI Congresso da Associacdo Internacional de Direito Penal (AIDP), realizado em
Roma, no ano de 1953; o V Congresso da Academia Internacional de Direito
Comparado, realizado em Bruxelas, em 1956, e o XIIl Congresso da AIDP, realizado no
Cairo, em 1984°°,

Em tais eventos, o Direito Penal Econémico foi estudado de maneira sistematica
e relevante com objetivo de se estabelecer suas bases teoricas. Entretanto, apenas no
ultimo, em 1984, se firmaram as bases tedricas para o desenvolvimento dos estudos e da
legislacdo penal econdmica, tendo sido estabelecidas 19 recomendagbes que
constituiram a sintese do Direito Penal Econdmico & época®.

No Brasil, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) promoveu,
em 1995, na cidade de S&o Paulo, o Seminério Internacional de Direito Penal
Econdmico, que também resultou em contribuicdo tedrica ao Direito Penal Econémico
por meio da publicacdo de artigo sobre o tema na Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, 112 ed.*".

Entretanto, né&o foi apenas a Primeira Guerra Mundial que ensejou a intervencéo

do Estado na economia. A partir da década de 70, com as crises petroliferas que

*’|bidem, p. 73
®Ibidem
®Ibidem
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afetaram a economia mundial, mais uma vez destacou-se a necessidade de intervencédo
do Estado.

Esse contexto histérico, além de ter trazido a necessidade de intervencéo estatal
na economia, como ocorreu no contexto da Primeira Guerra mundial, com fim de se
superar a crise, salientou a importancia do Direito Penal Econémico.

Ademais, a relevancia do ora tratado ramo do Direito foi reforcada com a
globalizacdo - fenémeno em que se intensificaram as atividades econdmicas e, também,
0 intuito de exploracdo econdmica, em decorréncia da maior facilidade de comunicacéo
e locomocdo atuais -, e com o maior desenvolvimento tecnologico, ambos ensejadores

do fortalecimento das grandes empresas e do crescimento da criminalidade econémica.

2.1.2 - Recente construcdo dogmatica do Direito Penal Econémico na Europa

O Direito Penal Econdmico se afasta do Direito Penal classico na medida em
que da base a intervencao estatal, ou seja, a atuacdo do Estado, ao passo que o segundo,
classicamente, apresenta escopo de limitacdo da atuacdo estatal.

Assim, embora parte da doutrina entenda que o contexto historico e social
muitas vezes indique a necessidade de regulacdo da economia pelo Estado, inclusive
penalmente, quando sdo praticadas condutas de exploracdo econdmica em detrimento de
direitos sociais, outra parte se opde a essa ideia por meio de um discurso de resisténcia
ao Direito Penal Econdmico, adotado pela Escola Penal de Frankfurt, podendo-se
destacar como representantes dessa linha de pensamento Naucke, Albrecht e

Hassemer®?.

> PANOEIRO, José Maria de Castro. Politica Criminal e Direito Penal Econémico: um estudo
interdisciplinar dos crimes econdmicos e tributarios. Porto Alegre: 2014, p. 118.
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Assim € que em contrapartida ao discurso de expansdo do direito penal,
favoravel ao Direito Penal Econdmico, ha o discurso de resisténcia, que critica o
processo de expansdo do direito penal e, por conseguinte, é favoravel ao retorno ao
Direito Penal iluminista, no qual o Estado ndo deve ter ingeréncia na economia.

O discurso de resisténcia € formado por uma linha de pensamento segundo a
qual “exige-se lesdo palpavel para que haja Direito Penal”®, pois esse ramo do direito
serviria para fazer frente a lesGes ou possiveis lesdes concretas a bens juridicos
individuais. Isso porque, esclarece José Maria de Castro Panoeiro citando Hassemer®,
“os limites a renuncia da liberdade por parte dos cidaddos seriam absolutos,
insuscetiveis de revisdo, vedando-se interpretaces e comentarios que ampliem o
sentido da incriminagao”.

Segundo essa linha de pensamento, o Direito Penal deveria permanecer voltado
ao seu nucleo, isso é, permanecer baseado numa orientacdo empirica exercendo funcgéo
preventivo-retributiva, voltado apenas para coibir condutas atentatorias a vida, salde,
liberdade e propriedade®. Em outras palavras, defende-se um Direito Penal basico,
preocupado com a protecdo de bens juridicos individuais e ndo em dar respostas
ficticias as demandas sociais®.

Contudo, de outro lado, ha a perspectiva do discurso de expansdo do Direito
Penal.

Trata-se de discurso no qual se apregoa um Direito Penal acessorio, voltado para
atender os anseios da populacdo de uma protecdo mais ampla, para fazer frente ao
surgimento de novos riscos sociais, reflexo de um novo contexto de inseguranca que

envolve os ambitos monetario, ambiental, e também que esta relacionado ao surgimento

% PANOEIRO, op. cit., 2014, p. 111
*Ibidem, p. 111

®Ibidem,p. 116

**Ibidem
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do terrorismo, ao aumento da violéncia, a riscos quimicos, nucleares, genéticos, etc. Em
suma, riscos provenientes da modernidade, antes ndo imaginados.

O discurso da expansdo parte da ideia de que modernamente a organizacao
social constitui uma sociedade de risco, na qual ha, por exemplo, variacbes monetarias
que podem ser provocadas por atores sociais e revelam perigos as sociedades, pois
afetam suas economias de modo relevante; ha ataques cibernéticos que podem gerar
crises mundiais; ha o terrorismo que gera inseguranca generalizada; ha a exploragédo
irresponsavel do meio ambiente que pode gerar consequéncias catastréficas; ha a
manipulacdo genética que traz grandes riscos a humanidade,etc.

Tal contexto de risco, surgido com a modernidade, gera, segundo o discurso de
expansdo do Direito Penal, a necessidade de protecao de bens juridicos transindividuais,
de conteldo vago, a tornar necessaria a existéncia de um controle de riscos pelo Estado,
inclusive por meio do Direito Penal.

Esta na linha do discurso da expansdo recente construcdo dogmatica do Direito
Penal na Europa

José Maria de Castro Panoeiro® esclarece que “o marco histérico dos anos
setenta do século passado parece encontrar razbes no fato, narrado por Tiedmann, de
que a partir de 1972 teve impulso na Alemanha a luta contra a delinquéncia
econdmica.”.

Isso porque nessa época, na Alemanha, reuniu-se uma comissao de especialistas,
implantada pelo Ministério Federal de Justica, voltada para a luta contra a criminalidade
econdmica, que influenciou a realizacdo de comissdes similares em outros paises

europeus.

% PANOEIRO, op. cit.,. 2014, p. 113
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A influéncia de tal pensamento na Europa € exemplificada pelo registro do
referido autor: “na Espanha, o entendimento majoritario ¢ no sentido do discurso da
expansao ou modernizacdo do Direito Penal (...)”68.

O discurso de expansdo tem ganhado tanta forca ao ponto de Silva Sanchez
reconhecer como impossivel se voltar a um Direito Penal classico®®. Nada obstante, as
criticas a expansdo permanecem.

Ante a tais consideracdes, nas quais se exp0s a resisténcia da expansdo do
Direito Penal, bem como, de outro lado, o discurso de defesa da expansdo, nota-se que,
nos dias de hoje, ha discussdo quanto ao papel do Estado no plano social. E a questdo
que se coloca é: qual caminho seguir, o proposto pelo discurso de resisténcia ou o
defendido pelo discurso de expansédo?

Diante de tal questionamento se mostra importante o fato de que, independente
da escolha do caminho, a ideia em voga atualmente no ambito do Direito Penal é de
modernizacdo para atendimento dos anseios sociais.

Seja como for, é imprescindivel que a escolha seja acompanhada de teoria e
dogmatica penais, pois é a partir delas que ha base para a racionalizacdo segura do
Direito Penal de maneira a se evitar construcdes tedricas temerarias.

A teoria e dogmatica penais tém papel fundamental na construcdo de um Direito
Penal adequado aos interesses sociais €, a0 mesmo tempo, garantidor dos direitos
individuais, uma vez que sem o crivo tedrico e dogmatico ndo ha dbice a utilizacdo dos
instrumentos penais como forma de repressdo de minorias e de diminuicdo das

liberdades individuais.

* Ibidem, p. 119
*Ibidem, p. 118.
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2.2 - A tutela penal de bens juridicos coletivos no ambito da modernizacdo do

Direito Penal

A partir da necessidade de se apontar o que efetivamente seria protegido pelo
Direito Penal para dar base concreta a sua fundamentacdo € que foi desenvolvida a
teoria do bem juridico.

A partir dessa teoria chegou-se a concluséo de que para ser possivel a imposi¢édo
de uma pena é necessaria lesdo ou perigo de leséo a bens juridicos.

Em épocas remotas, o ilicito penal era entendido como um atentado contra a
Divindade.

Assim, mostrava-se presente o teocentrismo no Direito Penal.

Todavia, com o lluminismo, que trouxe o antropocentrismo e a racionalidade
como parametro do pensamento, perderam forca as ideias teocéntricas e o Direito Penal
passou a ser fundamentado no contrato social.

Nesse sentido, veja-se a licdo de Luis Regis Prado’?: “na filosofia penal
iluminista, o problema punitivo estava completamente desvinculado de preocupacdes
éticas; o delito encontrava sua razéo de ser no contrato social violado [...]”.

Nesse panorama, 0 bem juridico passou a ser considerado um direito subjetivo
violado.

Contudo, tal ideia foi superada pelo pensamento de Birnbaum, pois se percebeu

que um “[...] Direito ndo pode ser diminuido nem subtraido, isso pode suceder somente

" BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introduco ao Direito Penal: Fundamentos para
um Sistema Penal Democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.47

" \VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal. Traduc&o Luiz Jiménes Astia. Madrid: Reus, p. 19
> PRADO, Luis Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 28
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com o que € objeto de um direito, isto €, um bem que juridicamente nos pertence e que
nasce da propria natureza ou pelo resultado do desenvolvimento social.”"

Assim, chegou-se a conclusdo de que a tutela penal serviria a protecdo de bens
juridicos. Em outras palavras, elaborou-se a ideia de que a ofensa penal ocorreria sobre
bens juridicos, ndo constituindo ofensa a divindade ou violacdo de direitos subjetivos, e
a tutela penal serviria para protegé-los™.

A partir desse pensamento, no sentido de que a tutela penal serve para protecdo
de bens juridicos, ja se chegou a negar a existéncia do Direito Penal Econdmico, em
virtude da afirmacao de auséncia de bem juridico a ser tutelado por tal ramo do Direito.
Isso porque o Direito Penal Econdmico ndo teria por escopo a protecdo de bens
juridicos individuais.

Por isso, considerando que o Direito Penal Econémico, surgido na modernidade,
ndo teria 0 escopo de protecdo de bens juridicos individuais, a corrente de pensamento
denominada negativista sustentou a inexisténcia desse ramo do Direito.

Contudo, o Direito Penal Econémico estaria em consonancia com a tendéncia
moderna do Direito Penal, surgida em face da configuracdo de uma sociedade de risco,

e corresponderia aos anseios sociais por seguranca. Nesse sentido, veja-se o que afirma

Paulo César Busato’:

[..] é forcoso admitir que nas sociedades complexas atuais, ha varios
contextos dignos de intervencdo penal - porque essenciais ao
desenvolvimento humano — que ja ndo podem ser identificados meramente a
partir de bens juridicos individuais corporificados. Assim, ja ndo se trata de
se 0 sistema deve ou ndo fazer referéncia a bens juridicos coletivos ou
transindividuais, mas sim de como devem ser tratados tais bem juridicos.

7 BUSATO, HUAPAYA, op. cit., 2003, p. 355

" HASSEMER, Winfred. Introduc&o aos fundamentos do Direito Penal. Tradugdo Pablo Rodrigo Alflen
da Silva. Sergio Antonio Fabris: Porto Alegre, 2005, p. 56

” Ibidem, p. 373
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Assim, por corresponder a uma forte tendéncia moderna, percebeu-se que o
Direito Penal Econémico ndo poderia ser ignorado.

Portanto, houve contraposicdo ao pensamento da corrente negativista. 1sso
porque se percebeu a existéncia de bens juridicos que ndo estariam afetos apenas ao
individuo, ou seja, a uma pessoa especifica, mas sim a coletividade. Isso é, percebeu-se
a existéncia de bens juridicos coletivos, que, dentre outras coisas, motivaram a criacéo
do Direito Penal Econdmico. A esse respeito, vale notar o que Ivan Luiz da Silva’, na

linha de Enrique Aftalion, destaca:

[...] o delito econdmico — como também os demais crimes — esta centrado em
torno de algum bem juridico que o legislador aspira a tutelar, devendo-se
inferir qual o bem juridico que, em cada texto legal, o legislador pretende
proteger quando configura e sanciona o delito econémico.

Assim, levando em conta o que se percebeu de fato, isso é, que existiam bens
juridicos coletivos, constatacdo que se deu especialmente em razdo dos riscos sociais
surgidos na modernidade, concluiu-se, em contraposicao a corrente negativista, que nao
era porque o Direito Penal Econémico ndo tinha escopo de protecdo de bem juridico
individual que ndo visava protecdo de nenhum bem juridico, ou seja, mesmo sem visar a
protecdo de bens juridicos individuais, haveria bens juridicos a justificar a protecdo do
Direito Penal Econémico, quais sejam, os bens juridicos coletivos.

Em suma, constatou-se que haveria bem juridico tutelado pelo Direito Penal
Econdmico. Contudo, para identifica-lo seria preciso afastamento da concepcao
liberalista - segundo a qual o Direito Penal ndo deveria interferir na Economia, devendo
voltar-se para a protecdo de bens juridicos individuais -, pois o bem juridico tutelado

pelo Direito Penal Econdmico, também denominado de Direito Penal acessorio, ndo

"®SILVA, op. cit, p. 74.
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corresponde ao bem juridico protegido por um Direito Penal Classico, que voltava sua
protecao para bens juridicos individuais.

Nesse contexto, Jos¢ Maria de Castro Panoeiro conclui que “[...] a expansdo do
Direito Penal, precipuamente por meio da parte especial no ambito do denominado
‘Direito penal acessorio’, estaria distanciando cada vez mais o Direito Penal moderno
daquele centro ideal denominado ‘Direito Penal classico™"”.

A superacdo dos dogmas do liberalismo, que sdo na linha do Direito Penal
classico, ensejou a ideia de que o Estado poderia proteger direitos e estados sociais,
como a ordem econémica, bem juridico que o Direito Penal Econémico visa proteger.

Assim, tem-se que a modernizacdo do Direito Penal, que desembocou no Direito
Penal Econdmico, trouxe a ideia de protecdo a bens juridicos coletivos e ndo sé
individuais.

Entretanto, ndo foi s6 essa alteracdo que decorreu do Direito Penal Econémico.
Tal ramo do Direito confere papel ativo ao legislador, diversamente do que ocorria sob
a égide dos dogmas liberais de um Direito Penal iluminista, haja vista que a
criminalidade no panorama desse ramo do direito ndo é preexistente, mas resultado de

|78

uma opc¢do politico-criminal ™ na qual se tipifica comportamento considerado

socialmente inadequado com fim de promover sua reprovagéo social .
Em outras palavras, o Direito Penal Econémico trata de condutas que sdo aceitas
socialmente, ou seja, que de inicio ndo sdo mal vistas pela sociedade, mas que por

trazerem prejuizos a bens juridicos coletivos, sdo algadas a condutas tipicas pelo Direito

Penal Econdmico.

"7 PANOEIRO, op. cit., p. 112.
® PANOEIRO, op. cit., p. 116.
 Ibidem, p. 117.
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Assim porque, de acordo com a chamada modernizacdo do Direito Penal, na
vertente que defende sua expansdo, a sociedade de risco gerou a necessidade de o
Estado deixar sua posicdo anterior, na qual era visto pelos cidaddos como uma ameaca a
direitos fundamentais - pelo que sua intervencdo social deveria ser minima -, para
ocupar posicdo na qual desempenha funcdo de garantir direitos e a seguranca dos
cidaddos ante aos novos e preocupantes riscos sociais surgidos na modernidade,
decorrentes do desenvolvimento tecnolégico e da globalizagdo que ensejam um
contexto histérico com riscos antes inexistentes relacionados, por exemplo, a0 meio
ambiente, com a exploracdo acentuada dos recursos naturais; aos mercados econémicos,
com as grandes fusbes e 0 agigantamento de conglomerados de empresas que podem
colocar em risco a liberdade econdmica e a livre concorréncia; ao &mbito médico, com a
manipulacdo genética; farmacéutico, com o desenvolvimento de novos medicamentos,
etc.

Assim, a tutela penal de direitos coletivos seria o objetivo do Direito Penal

Econdmico, o que o afasta do monismo personalista, conforme veremos a seguir.

2.2.1 — O Monismo Personalista e sua posicdo refrataria a tutela de bens juridicos

coletivos

O Monismo Personalista € teoria sobre o0s bens juridicos que tem como
referéncia a pessoa. Sua base € o entendimento de que o Estado serve a preservacao da
pessoa, isso é, do individuo. Em outras palavras, 0 monismo personalista parte da ideia
de que o Estado existe para o individuo, de modo que seus instrumentos, dentre eles a
Lei e o Direito Penal, devem ser voltados a protecdo da pessoa e garantia de seus

direitos.
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Trata-se de desenvolvimento tedrico voltado a humanizagdo do Direito Penal,
para afasta-lo de motivacGes moralistas e tedricas aproximando-o de motivagédo concreta
da aplicacdo da pena, qual seja, a lesdo a bens juridicos individuais.

Nesse panorama, Hassemer®, teérico do monismo personalista, esclarece que
essa teoria trabalha com “a vinculagdo da determinagdo de merecimento de pena a lesdo
ou a perigo de lesdo a um bem juridico”, entendendo bens juridicos como “[...Jinteresses
humanos que carecem de protecédo penall...]”

Tal teoria tem como fundamento a ideia de um Direito Penal minimo, levando
em conta os principios da subsidiariedade, intervencdo minima e fragmentariedade,
regentes do Direito Penal, que orientam no sentido de que tal ramo do Direito s6 deve
ser utilizado no Gltimo caso e para proteger a pessoa®’.

Nesse panorama, 0 monismo personalista centraliza a protecdo penal nos bens
juridicos individuais rejeitando tal protecdo aos bens juridicos coletivos. A esse

respeito, Busato® esclarece que

O monismo personalista — opcdo referencial — defendido, entre outros pelos
participantes da Escola de Frankfurt, especialmente em comentérios desses
autores, foi incorporando caracteristicas de negagdo a intervencdo penal no
ambito dos bens juridicos coletivos e sendo associado a ideia central daquela
escola, de defesa de um Direito penal nuclear, classico, voltado apenas a
intervencdo em casos de bens juridicos individuais claramente identificados
e, 0 que é pior, remetendo os demais casos para um direito de intervengao,
um dito penal e outro ndo penal, mas ambos forgosos, estatais e interventivos,
ainda que em diferentes medidas.

Essa ideia de que 0 monismo personalista centraliza a protecdo de bens juridicos
nos bens juridicos individuais, pois parte de uma concepg¢do individualista dos bens

juridicos, se mostra na contramdo do Direito Penal Econémico, uma vez que esse ramo

®HASSEMER, Winfried. Linhas Gerais de uma Teoria Pessoal de Bem Juridico. In GRECO, Luis e
TORTIMA, Fernanda Lara (Org.). O Bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar?. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 16.

8 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugéo ao direito penal — Fundamentos para
um sistema penal democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. pp. 67-68

%2 BUSATO, op. cit. p.374
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do Direito visa a protecao de bens juridicos de titularidade indeterminada, ou seja, €
voltado para protecdo de bens juridicos coletivos, razdo pela qual o monismo
personalista estaria na linha do Direito Penal classico.

Entretanto, ndo se pode ignorar o atual anseio social de que o Estado garanta
direitos e a seguranca dos cidadaos, ou seja, de que atue em prol de direitos coletivos, o
que se nota, inclusive, no ambito penal pela tendéncia de expansdo do Direito Penal, ja
destacada.

Por essa razdo, ha critica ao monismo personalista, no sentido de que consoante
tal teoria ndo seria possivel tutelar bens juridicos coletivos®. Consta de tal critica,
assim, a percepcao de incompatibilidade entre 0 monismo personalista e a tutela de bens
juridicos coletivos.

Assim, diante de tal percepcdo, € inegavel o carater refratario a protecédo de bens
juridicos coletivos do monismo personalista, na medida em que tem como ponto central
os bens juridicos individuais. Isto é, conceitua os bens juridicos a partir dos individuos.

Nesse contexto, ha outra critica ao monismo personalista no sentido de que

[...] uma perspectiva tedrica que se concentre de modo parcial em bens
juridicos individuais e unilaterais, como a propriedade e o patrimdnio ndo faz
justica a sociedade. Essa perspectiva nega a necessidade de criar, sem
discriminaces, chances de participacdo de todos os membros da sociedade.
Somente uma teoria que garanta essas chances de participacdo pode ser
considerada uma teoria social®.

Tal critica é feita tendo em conta que uma teoria do bem juridico centrada em
bens juridicos individuais, como o Monismo Personalista, conteria problema do ponto
de vista da igualdade, pois, ao promover o entendimento do bem juridico a partir do

individuo, privilegiaria parte da sociedade, qual seja, aquela composta por individuos

® DAVID, Décio Franco. Doping em Direito Penal: existe um bem juridico a ser tutelado? Disponivel
em:<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades _artigo/126-ARTIGO>. Acesso em 25 out. 2016; e
BUSATO, op. cit., 377.

# HEFENDEHL, op. cit, p. 116


http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/126-ARTIGO
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que possuem maior gama de bens juridicos, de modo que os menos favorecidos
estariam em posicdo de desvantagem. Os mais favorecidos, nesse contexto, seriam mais
protegidos, considerando que, entre os bens juridicos individuais, além daqueles que
surgem com o0 nascimento do individuo, ha aqueles que “podem ser adquiridos e
perdidos em razao da ordem juridica e social”®

Assim, levando em conta que o conceito de bem juridico seria desenvolvido com
vistas em tais individuos, 0 monismo personalista privilegiaria parte dos membros
sociais.

Por essa razdo, parece, ao considerar a referida critica, que o monismo
personalista ndo conduz a um Direito Penal socialmente integrado, que leva em conta
todos 0os membros da sociedade sem privilegiar apenas parte deles, o que parece
recomendavel.

Dessa forma, o ponto nodal que da base a critica ao monismo personalista é o
fato de que essa teoria ndo d& base a protecdo penal de bens juridicos coletivos e
apresenta perspectiva do bem juridico a partir do individuo, ou seja, 0 bem juridico é
pensado tendo em conta sua importancia para o individuo, o que privilegiaria parte da
sociedade, qual seja, aquela composta por individuos que detém maior nimero de bens
juridicos e influéncia na politica criminal.

Nesse caminho, vale notar que ha outras teorias a embasar a tutela juridica de

bens coletivos, conforme se vera a seguir.

* Ibidem, p. 112
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2.2.2 — A Teoria Social dos Bens Juridicos

Em oposicdo a concep¢do do monismo personalista sobre os bens juridicos surge
a teoria social ou sociologica, elaborada por Roland Hefendehl.

Hefendehl defende que “[...] 0 monismo personalista esta associado a um Direito
penal classico e, nesse sentido, esta voltado a um perfil de protecdo da propriedade
privada”%.

Dai que ndo serviria a protecdo de bens juridicos coletivos nem a configuracéo
de um Direito Penal socialmente integrado, que seria aquele em que se leva em conta
“[...] a sociedade e, logicamente, cada um de seus membros, sem privilegiar parte
deles™®.

A partir do pensamento de que o monismo personalista contém posicao refrataria
a protecdo de bens juridicos coletivos e que ndo conduz a um Direito Penal socialmente

integrado, Roland Hefendehl®

apresenta a ideia de uma teoria social do bem juridico.

A ideia central de uma teoria social do bem juridico seria partir de uma
perspectiva coletiva na conceituacdo do bem juridico, isso &, estabelecer os bens
juridicos a partir de uma visdo coletiva e ndo centrada no individuo.

Nesse contexto, Hefendehl defende que “[...] o eixo atual que justifica a
intervencdo penal ¢ fundamentalmente transcendente a meros interesses individuais.” 8
e que “os bens juridicos individuais atenderiam os interesses de uma Unica pessoa, ou a
um grupo determinado de pessoas, enquanto que os bens juridicos coletivos atenderiam

aos interesses da generalidade das pessoas™" .

% BUSATO, op. cit., p. 378

¥ HEFENDEHL, op. cit., p. 111
* |bidem, p. 116

¥ BUSATO, op. cit., p. 378

** |bidem, p. 378
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Em outras palavras, de acordo com a teoria social se procuraria enxergar 0s bens
juridicos independente de estarem subjetivados, ou seja, independente de estarem
concretizados na esfera juridica de um individuo, podendo estar imanentes a
coletividade.

Nesse panorama, Hefendehl defende a protecdo de bens juridicos coletivos
devendo a protecdo penal dos individuais ocorrer na medida em que esteja
coletivamente justificado, ou seja, prega a protecdo dos bens juridicos individuais
apenas se isso estiver coletivamente justificado®.

19 critica a dicotomia

Na elaboracéo da teoria social dos bens juridicos Hefendeh
criada pela teoria pessoal entre bens juridicos individuais e coletivos, considerando-a
anacroénica, visto que conservaria tradicionais estruturas hierarquicas em que parte da
sociedade seria privilegiada, qual seja, aquela detentora do poder de influéncia na
elaboracdo do Direito Penal e possuidora de uma maior gama de bens juridicos
individuais.

Nesse caminho, pela teoria social dos bens juridicos, abandona-se a divisdo dos
bens juridicos em individuais e coletivos promovida pela teoria pessoal®® passando-se a
dividi-los segundo o nimero de pessoas a que atendem. Os bens juridicos individuais
atenderiam aos interesses de uma Unica pessoa, enquanto os coletivos, da generalidade
de pessoas.

Assim, “um bem ¢ coletivo, quando for conceitual, fatica ou juridicamente

impossivel dividi-lo em partes e atribui-las aos individuos sob a forma de cotas™®*.

%L BUSATO, op. cit., p. 378

*> HEFENDEHL, Roland. op. cit, p. 116
* Ibidem, p. 112

** Ibidem, p. 114
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Nesse contexto, como esclarece Busato®™, Hefendehl apresenta critérios para a
identificacdo de bens juridicos coletivos, quais sejam, inexclusividade, irrivalidade do
consumo e ndo distributividade.

Inexclusividade significa que ninguém é excluido do uso do bem. Irrivalidade do
consumo, que 0 uso por uma pessoa nao diminui o uso de outra. E, ndo distributividade,
que ha impossibilidade de divisdo do bem em partes para distribui-lo em cotas.

Além disso, tem importancia no ambito da teoria social dos bens juridicos o
titular do bem juridico®. Desse modo, Hefendehl defende que ha bens que pertencem ao
Estado e outros que pertencem & sociedade®’. Os primeiros promovem as condices
necessarias para a manutencdo e funcionamento do Estado e os segundos, ensejam a
possibilidade de plena realizacdo do individuo.

Ademais, Hefendehl encontra no conceito de confianga socialmente relevante a
legitimagdo da protecdo dos bens juridicos™.

Dessa forma, seriam exemplos de bens juridicos coletivos 0s recursos
ambientais, a confianca na seguranca do dinheiro e a paz ptblica®.

O problema dessa teoria, entretanto, parece ser a ideia de deslegitimacdo da

protecdo de bens juridicos individuais percebida por Busato®

. Veja-se: “A exclusdo da
protecdo de determinados bens juridicos em favor do interesse de um grupo
determinado de pessoas conduz a exigir, do ponto de vista da protecdo de bens juridicos
individuais, o reflexo de um interesse coletivo, no sentido dos critérios pelos quais o

autor (Hefendehl) identifica a legitimagdo dos bens juridicos coletivos™*".

* BUSATO, op. cit., p. 379

* HEFENDEHL, Roland. op. cit, p. 112
%" Ibidem, p. 116

% Ibidem, p. 115

** Ibidem, p. 115

% BUSATO, op. cit., p. 379

' Ibidem, p. 379
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Isso parece importar em uma posicdo refrataria a protecdo de bens juridicos
individuais, que sé seriam protegidos se relacionados ao interesse coletivo, o que talvez

ndo corresponda aos interesses sociais modernos de ampliacdo da protecéo social.

2.2.3 — A Teoria dos Bens Juridicos Coletivos Intermediarios

Dentre as teorias sobre o bem juridico que dao base a tutela penal de bens
juridicos coletivos ha a teoria dos bens juridicos coletivos intermediarios.

Tal teoria parte de pensamento dualista adotando uma férmula para a
legitimacdo da protecdo de bens juridicos individuais e outra diferente para a
legitimacdo da protecdo penal aos bens juridicos coletivos.

De acordo com ela, a protecdo dos valores individuais e essenciais estaria
legitimada pela essencialidade desses valores enquanto que os bens juridicos coletivos
“[...] estariam legitimados para figurar como objeto de aten¢do juridico penal quando
pudessem ser identificados como valores meios ou como instrumentos de realizacdo dos
valores essenciais, tais como vida, liberdade e propriedade”™%.

Assim, a protecdo penal dos bens juridicos coletivos estaria legitimada na
medida em que representem meio pelo qual se possibilite a plena realizacdo dos bens
individuais e essenciais.

Em outras palavras, a protecdo dos bens juridicos coletivos, segundo tal teoria,
tem vez na medida em que eles se mostrem intermediarios, ou seja, meio de realizacdo

de valores individuais e essenciais. Dai o carater intermediadrio dos bens juridicos

coletivos para essa teoria.

22 BUSATO, op. cit., p.380
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Busato 1%

esclarece que foi Tiedemann quem “propds a categoria dos bens
juridicos intermediarios, como algo completamente auténomo em relacdo aos bens
juridicos individuais [...]”.

Assim, com base nessa teoria € possivel legitimar a protecdo dos bens juridicos
coletivos na linha do Direito Penal moderno.

104 se

O problema de tal teoria, entretanto, seria, segundo a visdo de Busato u

carater dualista.

2.2.4 — O Monismo Humanista

Na linha da legitimacdo da tutela penal de bens juridicos coletivos ha, ainda, a
teoria denominada de monismo humanista.
Tal teoria parte da ideia de que é um erro tratar o bem juridico como um

elemento que necessita de um conceito. A esse respeito Busato®

afirma que “[...] o
bem juridico prescinde completamente de um conceito, ja que de conceito tedrico, ha de
converter-se quase que em um principio ou postulado”.

Assim, o referido autor defende a superacdo da tentativa de se conceituar o bem
juridico para estabelecé-lo como elemento referencial, como, por exemplo, ocorre com
o tipo penal.

Nesse contexto, Busato'®

esclarece que “ndo ¢ necessario conceituar (...) 0 tipo
desde um ponto de vista formal, bastando indicar os principios que deve obedecer (da

legalidade) e as fungdes que deve cumprir, bem como dotar-lhes de contetido.”.

' Ibidem, 380

“ BUSATO, op. cit., p. 375
'% Ibidem, p. 382

1% Ibidem
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Da mesma maneira, continua o autor, “[...] o bem juridico ndo carece de um
conceito, mas sim de um delineamento, de um conteido axioldgico que permita
identifica-lo como referente de recorte da dimensdo material do tipo [...]"*"".

A partir dessa linha de ideias, o0 monismo personalista procura delinear o
conteddo do bem juridico a partir da perspectiva de um Unico referente para legitimacéo
da tutela penal dos bens juridicos individuais e coletivos. Dai 0 termo “monismo”.

Note-se que de acordo com o monismo personalista ndo se desconsidera a
necessidade de protecdo dos bens juridicos coletivos, considerando-se que “alguns dos
problemas mais importantes da sociedade atual afligem interesses ou bens coletivos ou
transindividuais.”%,

Para delinear o conteudo do bem juridico e legitimar sua tutela penal, segundo a
referida teoria, a ideia central ¢ de que “somente podem ser objeto de incriminagdo
ataques graves a bens juridicos essenciais para o desenvolvimento humano em
sociedade™®.

Em outras palavras, a tutela penal se justifica diante de ataques graves a valores
indispensaveis para o desenvolvimento do ser humano em sociedade. Dai o termo
“humanista”.

Assim, estaria legitimada a tutela penal tanto dos bens juridicos individuais
quanto dos coletivos, segundo a teoria em comento. Isso porque “do mesmo modo que a
vida ou integridade fisica sdo bens juridicos indispensaveis para o desenvolvimento do
ser humano, e de carater individual, o ambiente também &, porém, € sem dlvida um

bem juridico coletivo.”*°.

7 1bidem

% BUSATO, op. cit., p. 382

% BUSATO, op. cit., 2013, 383
"% |bidem, p.383
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Em suma, de acordo com o monismo personalista, sdo bens juridicos passiveis
de protecdo penal aqueles que compdem um acervo essencial para o desenvolvimento
do ser humano em sociedade, sejam individuais ou coletivos.

A diferenca entre 0 monismo personalista e a teoria dos bens juridicos coletivos
intermediarios é que consoante a primeira teoria ndo se insere o bem juridico coletivo na
esfera de interesse juridico penal apenas por ser meio para a garantia dos bens juridicos
individuais™*, ou seja, ndo se legitima a protecéo dos bens juridicos coletivos por esses
serem intermediarios a garantia dos individuais, mas sim por eles serem essenciais ao
desenvolvimento humano, assim como os individuais.

Dai que o monismo personalista parte de premissa monista, pois, como dito,
apresenta perspectiva de um unico referente para legitimacao da tutela penal dos bens
juridicos individuais e coletivos, qual seja, ser o bem juridico essencial ao
desenvolvimento humano, ao passo que a teoria dos bens juridicos coletivos
intermediarios, parte de uma premissa dualista, visto que enxerga a legitimidade dos
bens juridicos individuais em sua prépria essencialidade e, com relacdo aos coletivos, na
medida em gque se mostram como meio para realiza¢do dos bens juridicos individuais.

Tal teoria parece adequada e mais vantajosa em relacdo as anteriores visto que
permite a protecdo penal de bens juridicos coletivos, o que vai ao encontro dos anseios e
necessidades da sociedade moderna; ndo se mostra refratdria a protecdo de bens
juridicos individuais e ndo tem como ponto central bens juridicos individuais - como o
monismo humanista e teoria dos bens juridicos coletivos intermediarios - ou coletivos,
como a teoria social do bem juridico.

Em outras palavras, de acordo com ela ndo se coloca os bens juridicos

individuais como base para a prote¢do dos bens juridicos coletivos, nem se coloca 0s

" Ibidem, p. 383
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coletivos como base para a protecdo dos individuais. Diferentemente, coloca-se o ser
humano como base para a protecao dos bens juridicos, o que parece bastante adequado.
Por meio delas, se compde um cabedal tedrico cuja finalidade é a maior
protecdo do ser humano e da sociedade, o que é conveniente no contexto de uma
sociedade de risco, na qual vivemos, protegendo tanto os bens juridicos individuais
quanto os coletivos a partir de uma s perspectiva e considerando-0s no mesmo

patamar.

2.3 — A empresa como fonte e razdo da afetacdo de bens juridicos coletivos

E inegavel que fatos gravissimos de imensa repercussdo social tém sido
ocasionados por pessoas juridicas. Como exemplo, tem-se a tragédia econdmica e
ambiental causada pela mineradora Samarco, ocorrida em novembro de 2015 na cidade
de Mariana/MG. Tal tragédia foi ocasionada pelo rompimento de uma barragem de
rejeitos de minério de ferro que gerou uma enxurrada de lama destruindo cidades e
poluindo o Rio Doce, e resultou em uma das maiores tragédias ambientais de Minas

Gerais e quica do Brasil**2.

As consequéncias do evento foram imensos prejuizos & economia da regido™ e
ao meio ambiente, entre outras. Vale destacar, alias, que houve estimativa de alteracdo

do preco do minério no mercado internacional por conta do referido evento danoso***

"2 Estes sdo0 alguns dos danos causados pela lama da barragem da Samarco. Disponivel em:

<http://epoca.globo.com/colunas-e-blogs/blog-do-planeta/noticia/2015/11/estes-sao-alguns-dos-danos-
ambientais-causados-pela-lama-da-barragem-da-samarco.html>. Acesso em 20 dez. 2015; e Tragédia em
Mariana jA& €& considerada o maior desastre ambiental de MG. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2015/11/tragedia-em-mariana-ja-e-considerada-o-maior-desastre-
ambiental-de-mg.html>. Acesso em 21 dez. 2015

3 produtores sofrem com prejuizos provocados com a lama em Mariana. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/agronegocios/noticia/2015/11/produtores-sofrem-com-prejuizos-
provocados-pela-lama-em-mariana.html>. Acesso em 21 dez. 2015.


http://epoca.globo.com/colunas-e-blogs/blog-do-planeta/noticia/2015/11/estes-sao-alguns-dos-danos-ambientais-causados-pela-lama-da-barragem-da-samarco.html
http://epoca.globo.com/colunas-e-blogs/blog-do-planeta/noticia/2015/11/estes-sao-alguns-dos-danos-ambientais-causados-pela-lama-da-barragem-da-samarco.html
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2015/11/tragedia-em-mariana-ja-e-considerada-o-maior-desastre-ambiental-de-mg.html
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2015/11/tragedia-em-mariana-ja-e-considerada-o-maior-desastre-ambiental-de-mg.html
http://g1.globo.com/economia/agronegocios/noticia/2015/11/produtores-sofrem-com-prejuizos-provocados-pela-lama-em-mariana.html
http://g1.globo.com/economia/agronegocios/noticia/2015/11/produtores-sofrem-com-prejuizos-provocados-pela-lama-em-mariana.html
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A partir desse exemplo, € evidente o atingimento de interesses coletivos e
transindividuais decorrentes da atividade empresarial da citada pessoa juridica. E esse é
apenas um exemplo pontual de afetacdo de bens juridicos coletivos pela atividade
empresarial de uma pessoa juridica.

E de se notar, nesse panorama, que o contexto da modernidade, que envolve
avanco tecnoldgico notavel e a facilidade de negociacdes decorrente da globalizacéo,
fortalece as pessoas juridicas tornando-as ainda mais capazes de afetar a coletividade.
Ou seja, tal contexto gera pessoas juridicas com maior capacidade de afetacdo de
interesses coletivos e transindividuais.

Por conta da grande capacidade de afetacdo de interesses coletivos e
transindividuais que as pessoas juridicas possuem atualmente é que o jurista espanhol
Bernardo José Feijoo Sanches '™ afirma que “[..] en la moderna sociedade de
organizaciones las personas juridicas titulares de las mismas tienen un papel
primordial en el cumplimiento de la legalidad y en la existéncia de una realidad social
conforme a Derecho. .

Com efeito, note-se que o ponto principal que faz com que as pessoas juridicas
tenham essa capacidade de afetacdo dos bens juridicos coletivos e transindividuais é a
atividade desenvolvida por elas, ou seja, a empresa, aqui entendida, nos termos do
artigo 966 do CCB, como atividade econémica organizada. Isso porque a afetacdo dos
bens juridicos decorre da atividade das pessoas juridicas - na maioria das vezes
empresarial - que se intensificou na modernidade. Da busca pelo lucro, assim, pode

surgir a lesdo a bens juridicos transindividuais e coletivos.

" A tragédia em Mariana pode afetar o marcado global de minério? Disponivel em:

<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/11/151109_mercado_barragem_ru_ab>. Acesso em 21
dez. 2015.

> SANCHES, Bernardo José Feijoo; DIEZ, Carlos Gémez-Jara; FERNANDEZ, Miguel Bajo. Tratado
de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Espanha: Thompson Reuters, 2012, p.51


http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/11/151109_mercado_barragem_ru_ab
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Nessa linha, o legislador brasileiro parece reconhecer a capacidade de afetacéo
de bens juridicos transindividuais e coletivos pelas pessoas juridicas, considerando a
previsdo dos artigos 225, §3°, da CRFB, e 3° da Lei 9.605/98''°, que falam em
responsabilizacdo civil, administrativa e penal das pessoas juridicas. Tais previsoes
revelam que o legislador enxerga as pessoas juridicas como sujeitos que podem causar
danos a bens juridicos. Se assim ndo fosse, ndo haveria razdo de ser para tais
dispositivos, ja que, se ndo fossem capazes de lesionar bens juridicos, ndo haveria
motivo para a previsdo de san¢fes penais as pessoas juridicas.

Embora evidenciem que o legislador enxergou as pessoas juridicas como
capazes de lesionar bens juridicos, especificamente 0 meio ambiente, tais dispositivos
sdo objeto de discussdo doutrinaria havendo quem sustente que ndo se prestam a prever
a responsabilidade penal da pessoa juridica. A esse respeito, vejamos 0 que sustenta

117,

Luiz Regis Prado™":

A Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente a cominagdo de sangoes
penais e administrativas, conforme o caso, aos sujeitos (pessoas fisicas ou
juridicas) que eventualmente causem lesdo ao meio ambiente. Dispde o artigo
225, §3°: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar 0s danos
causados”. Embora ambiguo o texto, ndo ha falar (sic) aqui, porém, em
previsdo de responsabilidade criminal das pessoas coletivas. Alias, o
dispositivo em tela refere-se, claramente, a conduta/atividade e, em
sequéncia, a pessoas fisicas ou juridicas. Dessa forma, vislumbra-se que o
proprio legislador procurou fazer a devida distin¢do, através da correlacéo
significativa mencionada.

Dessa forma, em outras palavras, o referido autor defende que o constituinte quis
com a ordem das palavras do texto constitucional correlacionar pessoas fisicas a san¢oes

penais e pessoas juridicas, as administrativas.

1 Vide notas 45 e 46

" PRADO, Luiz Regis. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: fundamentos e implicages. In.
PRADO. Luiz Regis, Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Em defesa do pricipio da imputacgao
objetiva. Sdo Paulo. RT, 2011, p. 151
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Nesse panorama, continua argumentando que “[...] mesmo que o dizer

constitucional fosse noutro sentido (...), ndo poderia ser aceito [...]"**®

, pois isso feriria a
congruéncia constitucional.

Quanto ao artigo 3° da Lei 9.605/1998™°, sustenta sua inconstitucionalidade,
tendo em conta sua argumentacdo, acima referida.

Contudo, ante a capacidade das pessoas juridicas de afetarem bens juridicos

coletivos, acima destacada, parte relevante da doutrina reconhece como necessaria a

responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, como se vera a seguir.

2.4 — A necessidade de responsabilidade penal do ente coletivo

Na linha do que foi dito anteriormente, e para demonstrar a necessidade de

responsabilizacdo penal do ente coletivo, vale notar a licdo de Paulo César Busato*?;

“[...] vivemos a ruptura muito bem detectada por Beck, como sendo a
sociedade do risco consistente em uma etapa péstuma da sociedade
industrial, onde os riscos para a existéncia ja ndo provém de acontecimentos
naturais, mas sim, de cria¢cBes humanas, que, ndo obstante, ndo derivam de
acOes proximas e claramente identificAveis, mas sim, de providéncias
tecnoldgicas massificadas e globais, cuja fonte real é desconhecida ou
disseminada.”.

Nesse contexto, tem-se que, na atualidade, os riscos aos bens juridicos ndo estdo
relacionados apenas a condutas humanas. A questdo é mais abrangente.

E de se notar, assim, que as pessoas juridicas, como criagdes humanas com
relevante capacidade de atuacdo social, também sdo capazes de trazer riscos a bens
juridicos, na linha do que foi dito anteriormente. Isso &, na sociedade de risco os bens

juridicos podem ser violados tanto por agcdes proprias de pessoas naturais, quanto pela

% |bidem, p. 151
" Vide nota 46
Y BUSATO, Paulo César. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Curitiba: Jurua, 2013, p. 35
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atuacdo de pessoas juridicas, valendo reiterar, alids, que com o desenvolvimento da
tecnologia, dos meios de producdo e do comércio, intensificou-se a atuacdo social das
ultimas.

Nesse sentido, vale notar o registro da Ministra do STF Rosa Weber, que no RE
548.181 citou pronunciamento da Suprema Corte norte-americana, o caso New York

Central e Hudson River R.R v. US, 212 U.S 481/1901"?!, nos seguintes termos:

O Direito ndo pode fechar os seus olhos para os fatos de que a grande maioria
das atividades econémicas nos tempos modernos é conduzida por empresas,
de que particularmente todo o comércio entre os Estados estd inteiramente
em suas méos, e de que conceder a elas imunidade de qualquer punicdo, em
decorréncia da velha e explodida doutrina de que uma empresa ndo pode
delinquir, iria tornar indisponiveis os Gnicos meios de efetivamente regular a
matéria e de corrigir os abusos praticados.

Portanto, note-se que ndo sdo apenas as pessoas fisicas que ameacam bens
juridicos tutelados pelo Direito Penal. As pessoas juridicas também sdo capazes de
ameaca-los, e, ressalte-se, de modo relevante. Assim, para fazer frente a isso parece
necessaria a responsabilidade penal de tais entes.

Além do fato de, na sociedade de risco, as pessoas juridicas terem bastante
relevancia e capacidade de provocar importantes lesdes a bens juridicos, a observagéo
da realidade criminoldgica deixa ainda mais clara a necessidade de responsabilizacao
penal das pessoas juridicas.

122

Nesse ponto, Busato™** ensina que:

Vive-se hoje em uma sociedade extremamente tecnoldgica, andnima,
massificada e global, onde os riscos sdo produzidos em tempo e lugar
distantes da conduta que lhes deu origem. Evidentemente, como bem observa
Figueiredo Dias, ja ndo é mais possivel ancorar a legitimacdo do direito penal
unicamente sobre a estrutura ficcional do contrato social, salvo mediante o
reconhecimento de que ndo cabe nenhum papel ao direito penal na sociedade
atual para a preservacdo de geracdes futuras. Evidentemente, se entendido

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 548.181. Relatora Min. Rosa Weber. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28548181%2ENUME%2E+0O
U+548181%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/j9yxhg3>. Acesso em: 22
dez. 2016.

2 BUSATO, op. cit., 2013, p. 35
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que ao direito penal ainda resta um papel na sociedade de risco, é preciso um
ajuste discursivo para uma politica criminal que, a um s6 tempo, ndo abra
mao das garantias conquistadas ao longo do desenvolvimento dos freios do
sistema punitivo, e se ajuste as necessidades atuais a respeito de quais pontos
em que efetivamente podem ser identificados ataques graves a bens juridicos
fundamentais.

Assim, na sociedade de risco em que se vive ndo seria recomendavel manter
visdo sobre o Direito Penal no sentido de que serve apenas para proteger os cidadaos
dos arroubos punitivos do Estado. Ha que se perceber também que tal ramo do Direito
tem funcdo de garantia dos bens juridicos transindividuais, fundamentais para a
manutencdo de nossa sociedade e das futuras geracGes. Desse modo, se faz necessério
reconhecer que a politica criminal ndo deve ignorar o fato de que as pessoas juridicas
sdo capazes de gerar graves riscos a bens juridicos fundamentais, devendo, portanto,

serem consideradas sujeito de deveres também no ambito penal.

Isso porque, continua Busato*?;

[...] j& existe um vasto reconhecimento doutrinario de que a realidade
criminolégica imp6s uma nova perspectiva politico-criminal proclive a
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas, inclusive por ndo ser razoavel
condicdo de sujeito de direitos que igualmente ndo pode ser sujeito de
deveres com relacdo a contengdo de condutas de agresséo intoleravel a bens
juridicos essenciais.

Além do risco que as pessoas juridicas oferecem aos bens juridicos
transindividuais, cuja relevancia para o direito penal € evidente, ante a importancia que
tém, ha ainda o incremento da dificuldade na responsabilizacdo de quem perpetrar

lesGes a tais bens juridicos por meio de pessoas juridicas.

Veja-se 0 que destaca Busato a respeito**:

A doutrina inclusive tem recomendado a mudanca de foco do estudo da
criminalidade, desde um angulo individual para a criminalidade de grupo,
reconhecendo que especialmente as lesGes voltadas a bens juridicos
transindividuais como a salde publica, a fazenda publica ou 0 ambiente, tém
sido, com frequéncia, perpetradas por sujeitos coletivos, onde (sic), ademais,

2 BUSATO, op. cit., 2013, p. 22
** Ibidem, p. 21
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existem relagdes de divisdo de trabalho sob forma hierarquica e fragmentaria
que prejudica muitissimo a possibilidade de individualizacdo das
responsabilidades.

Nesse panorama, a ndo admissdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas
enseja, ainda, dificuldade na persecucdo e punicdo de pessoas fisicas que atuem em
nome do ente coletivo, tendo em vista que a organizagdo do ente, por vezes, faz com
que ndo fique clara a responsabilidade da pessoa fisica 0 que prejudica a demonstragao
processual da responsabilidade individual, bem como a caracterizagdo da culpabilidade
do agente.

Ademais, mesmo que a pessoa fisica que atuou em nome da pessoa juridica seja
responsabilizada penalmente, se a pessoa juridica ndo o for, é possivel que se valha de
funcionarios fungiveis para continuar a praticar atos lesivos a bens juridicos que
importam ao Direito Penal, “[...] para que estes (funcionarios) culminem recebendo toda
a carga de responsabilidade, enquanto a empresa se safa.”%,

Esse contexto revela que a ndo responsabilizagdo do ente coletivo deixa
desprotegidos bens juridicos fundamentais para a sociedade e que podem ser violados
por pessoas juridicas.

E digno de nota que o Direito Administrativo e Direito Civil preveem sancoes
para as pessoas juridicas e sdo utilizados para a responsabilizacdo delas ante a lesGes e
prejuizos causados a individuos e a coletividade, o que toca lesdes a bens juridicos
transindividuais. Nesse caminho, hé critica de que a responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas violaria o principio da intervencdo minima, na sua vertente subsidiariedade,
cujo sentido é de que o Direito Penal s6 tem lugar quando os outros ramos do Direito se
mostram insuficientes, razdo pela qual ndo haveria que se falar em responsabilidade

penal das pessoas juridicas.

% Ibidem, p. 20
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Em outras palavras, a critica é no sentido de que ndo haveria necessidade de se
responsabilizar penalmente pessoas juridicas, uma vez que as sanc¢des previstas no
Direito Administrativo e no Direito Civil ja seriam suficientes para protecdo dos bens

juridicos transindividuais.

126

Diante dessa ponderacéo, é de se notar a licdo de Busato™", no sentido de que a

responsabilidade penal das pessoas juridicas deve ser admitida ndo havendo que se falar
em violacao ao principio da interveng¢do minima:

O Direito penal devera seguir existindo, ele devera ser mantido como ultima
ratio, e como tal, independente das circunstancias em que exista, reservado
para as intervengdes mais graves. Se essas intervengdes mais graves estdo
ocorrendo dentro do Direito administrativo e do Direito civil, certamente isso
ndo é um sintoma de que o Direito penal deva ser desprezado, mas sim um
sintoma clarissimo da existéncia de uma fraude de etiquetas. Aquilo que se
chama Direito civil ou Direito administrativo, mas que promove restri¢des de
direitos e multas graves, certamente devera gozar de uma estrutura de
garantias absoluta, como s6 o Direito penal pode proporcionar. O emprego de
mecanismos de inversdo de prova contra o imputado, de presungdes e
abreviagdes processuais ndo é toleravel diante da intervengdo maxima. (...)
Como se nota, ndo importa 0 nome que se dé, importa o contetdo. Sempre
serd imprescindivel que as intervengdes mais graves — sejam quais forem —
contra o individuo sejam acompanhadas de maiores garantias. A esse sistema
costuma se chamar de sistema penal.

Em suma, segundo essa linha de pensamento, aplicar o Direito Administrativo
ou o Direito Civil em questdes que devem ser tratadas com o Direito Penal seria
inadequado e violaria garantias fundamentais, importaria, nas palavras de Busato, em
uma fraude de etiquetas.

Ademais, vale assinalar o registro do Ministro do STJ Gilson Dipp, noticiado

127" que aponta peculiaridade do Direito Penal: “[...] na persecucdo penal e na

por Busato
sancdo penal existiria um peso, um estigma, um carater unico e maior, diferente do civil
que repercutiria bem junto as empresas e aos seus dirigentes pelas consequéncias que

2

tem”.

?* BUSATO, op. cit., 2013, p. 733
7 BUSATO, op. cit., 2013, p.20
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Assim, diante desse peso que s6 o Direito Penal tem, se mostraria inadequado
seu descarte, por meio do argumento de que o Direito Administrativo e Civil seriam
suficientes para a protecao de bens juridicos contra atuacdo de pessoas juridicas.

Note-se que a realidade juridica brasileira da razdo ao Ministro Gilson Dipp. Isso
porque é notorio que em inimeras acdes judiciais, movidas por consumidores alegando
vicios na prestacdo de servicos publicos, tais como fornecimento de luz, telefonia e
fornecimento de internet, ha responsabilizacdo e condenacdo civeis. Isso €, o Poder
Judiciario tem reconhecido amplamente violacdes a direitos de consumidores por
empresas €, por conseguinte, tem condenado civilmente as pessoas juridicas
responsaveis.

Contudo, mesmo diante de inimeras condenacdes, as pessoas juridicas tém
mantido as mesmas praticas havendo, alias, lista de pessoas juridicas mais acionadas
judicialmente, mantida pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro?® de modo que
parece que as condenacdes civeis ndo tém inibido violag¢bes aos direitos do consumidor.

Isso €, em que pese haver um grande nimero de condenacdes civeis de empresas
fornecedores dos referidos servigos, parece haver uma continuidade das violagcbes a
direitos dos consumidores, ndo havendo mudanca de comportamento por parte das
pessoas juridicas condenadas.

Esse talvez seja um indicativo de que, de fato, as condenacBes civeis ou
administrativas ndo repercutam tdo mal junto as pessoas juridicas e seus dirigentes, o

que, reitere-se, corrobora a afirmacgéo do Ministro Gilson Dipp.

2% As mais acionadas. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/MaisAcionadas>. Acesso em: 18 out.

2016.
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Dessa forma, considerando tais informagdes, mostra-se necessaria uma mudanca
de rumos no que tange a responsabilidade penal das pessoas juridicas, no sentido de

admiti-la.
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3- A PROBLEMATICA DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA: ACAO (CONDUTA) E CULPABILIDADE COMO QUESTOES

FUNDAMENTAIS

Cléassica posi¢do doutrinaria é no sentido de que pessoas juridicas ndo podem ser
sujeito ativo de crimes. Trata-se de corrente de pensamento que estd em consonancia
com o principio societas delinquere non potest.

Essa posicdo tem origem na teoria da ficcdo que teve como seu expoente teorico
de maior destaque Savigny*°.

A teoria da ficcdo constréi o entendimento de que pessoas juridicas sdo entes
ficticios, criados juridicamente, que, portanto, ndo tem querer, isto é, ndo podem
manifestar sua vontade de forma independente das pessoas naturais que lhes dirigem.
Por essa razdo, ndo teriam capacidade de acdo e, por conseguinte, ndo lhes poderia ser
imputado crime. Nessa linha, a san¢do penal sé poderia ser aplicada a pessoas naturais,
gue tém capacidade de acéo, visto que possuem capacidade de autodeterminacao.

Em tal panorama, de acordo com as principais teorias da conduta, ndo haveria
base, seguindo o pensamento penal classico, para afirmar que a pessoa juridica tem
capacidade de acdo. Vejamos.

Para as teorias causalistas, causal-naturalista e causal-valorativa, acdo seria
acontecimento humano no mundo natural. Sendo um acontecimento humano, néo seria
possivel a pessoa juridica a préatica de conduta.

Para a teoria finalista, a acdo seria uma atividade final composta de elemento
objetivo, qual seja, um comportamento humano capaz de gerar efeito no mundo

exterior, e de elemento subjetivo, a vontade final do agente. Assim, também de acordo

' PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2011, p. 130.
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com essa teoria, pessoas juridicas ndo teriam capacidade de atuacao para fins penais, eis
que incapazes de formar o elemento subjetivo.

Para a teoria personalista da acdo, a acdo seria tudo o que se pode atribuir a um
ser humano como centro animico-espiritual de acéo, razdo pela qual, também para essa
teoria, as pessoas juridicas ndo realizariam acéo.

Noutro giro, embora as teorias da acéo social, da evitabilidade individual e da
acao significativa ndo apontem tdo diretamente para a incapacidade de acdo da pessoa
juridica, para sustentar a possibilidade de a pessoa juridica praticar conduta seria preciso
maneja-las de modo a superar a tendéncia classica até aqui demonstrada de se
reconhecer que pessoas juridicas ndo tém capacidade de acéo.

Com efeito, tal tendéncia parece ter influéncia da visivel impossibilidade de a
pessoa juridica praticar acdo em seu sentido ontolégico, fisico, o que trabalha a favor do
pensamento classico de impossibilidade de reconhecimento da pessoa juridica como
sujeito ativo de crime e torna necessaria construcdo dogmatica refinada para sua
superacao.

Ademais, tem respaldo na percepcdo de que as pessoas juridicas seriam
incapazes de manifestar vontade, razdo pela qual seriam incapazes de inserir elemento
subjetivo na conduta criminosa.

Assim, levando em conta que tal elemento é indispensavel para a existéncia do
crime, especialmente considerando o teor do paragrafo Unico do artigo 18 do CP
(“Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente”), estaria corroborada a posigdo pela

impossibilidade de responsabilidade penal das pessoas juridicas.
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A esse respeito, registra Busato™*;

E comum na doutrina a expressdo de que a pessoa juridica é incapaz de
vontade, e que a vontade, expressao maxima do dolo direto, consiste em
elemento dogmaético imprescindivel e, portanto, em problema insuperavel
pela pretensdo de responsabilizacdo penal de pessoas juridicas.

Nesse caminho, € por influéncia de tais desenvolvimentos teéricos sobre a
conduta que a admiss@o de que pessoa juridica pode praticar acGes criminosas é vista
com reservas, 0 que cria problemas para o reconhecimento da responsabilidade penal
das pessoas juridicas no Brasil.

Outra questdo que cria empecilho dogmatico em relacdo a possibilidade de
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas gira em torno da culpabilidade.

Culpabilidade é o juizo de reprovabilidade da conduta'®!

. Assim, a problematica
se instaura, pois, se a pessoa juridica ndo tem querer independente de seu dirigente, ndo
seria possivel realizar juizo de reprovacdo que recaisse sobre a primeira de modo
independente do segundo.

Assim porque o exame da culpabilidade sO recai sobre imputaveis, isto é,
aqueles que podem ser responsabilizados por suas a¢oes (vide artigo 29 combinado com

artigo 12, ambos do CP*%%).

Nesse sentido, vejamos o que defende Juarez Cirino dos Santos'®:

[...] a pessoa juridica ndo tem capacidade penal (capacidade de
culpabilidade), porque os requisitos de maturidade e de sanidade mental que
fundamentam a capacidade penal de seres humanos sdo inaplicaveis a
entidade incorporea da pessoa juridica, com sua vontade coletiva ou
pragmatica produzida em reunides, deliberacBes e votos: a capacidade penal
ndo pode ser suprida pelo registro do contrato social da pessoa juridica na
Junta Comercial, por exemplo.

BOBUSATO, op. cit., 2013, p. 44

B GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p. 407

2 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: http: <//www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 22 dez. 2016

3 SANTOS, Juarez Cirino dos. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Fundamentos e Implicacdes.
In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Em defesa do
principio da imputacgdo objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 286
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E o referido doutrinador continua:

[...] o conhecimento do injusto, como conhecimento da antijuridicidade
concreta segundo a teoria dominante, ou da punibilidade do fato conforme
uma teoria moderna, que permite dizer que o sujeito sabe o que faz, s6 pode
existir no aparelho psiquico individual de pessoas fisicas, porque a psique
coletiva formadora da vontade pragmatica das reunides, deliberacdes e votos
é uma ficcdo incorpdrea sem existéncia real, incapaz de representar a
natureza proibida do tipo de injusto.

Assim, revela-se argumento no sentido de que as pessoas juridicas ndo se
enquadram nas diretrizes do principio da culpabilidade, ou seja, sua responsabilizacdo
penal violaria tal principio.

Comungam de tal pensamento, no sentido de impossibilidade de
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, Luiz Regis Prado, René Ariel Dotti, entre
outros™*,

Ademais, ¢ sabido que a culpabilidade também tem relacdo com a aplicacdo da
pena, conforme artigo 59 do CP*** (“O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes,
a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime”).

Dessa maneira, as penas revelam ter funcéo de prevencao e reprovacdo do crime.
Trata-se das chamadas funcao de prevencdo geral e especial das penas. Por prevencdo
geral se entende a fungdo da pena de coibir novas praticas criminosas. Ja por prevencdo
especial, a funcdo de coibir nova préatica pelo apenado, isso é, de inibir o apenado de
voltar a delinquir ante as consequéncias da pena.

Como as pessoas juridicas ndo tem compreensao propria da realidade, visto que

ndo possuem aparelho psiquico individual, os doutrinadores contrarios a

B4 PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Em defesa do
principio da imputacgdo objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
' Vide nota 131
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responsabilidade penal das pessoas juridicas sustentam que a pena ndo cumpriria as
funcbes mencionadas, que lhes sdo pertinentes, o que seria outro empecilho a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, uma vez que as penas SO teriam
legitimidade quando observadas suas funcoes.

Nesse contexto, diante da argumentacdo apresentada por aqueles que defendem
0 principio societas delinquere non potest, nota-se que o0s principais obstaculos
apresentados no campo do Direito Penal para a responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas referem-se, portanto, a conduta e a culpabilidade.

Nesse sentido, veja-se o que diz Busato™®:

Um breve olhar sobre o panorama de publicagdes juridicas brasileiras sobre o
tema da responsabilidade penal de pessoas juridicas revela que as oposi¢des a
sua aceitacdo partem de afirmar que a pessoa juridica é incapaz de a¢do em
sentido ontoldgico, menos ainda do direcionamento de uma finalidade, sob a
forma de dolo natural, préprio das bases finalistas e, finalmente, que o juizo
de reprovacao pessoal préprio da culpabilidade, ancorado nas caracteristicas
pessoais de compreensdo do ilicito e de adequacdo do comportamento a tal
compreensao, escapam a natureza da pessoa juridica.

3.2 — A questdo da responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil

Embora o brocardo societas delinquere non potest seja bastante difundido na
doutrina brasileira, atualmente pode-se dizer que ha tendéncia em nosso pais de se
admitir a responsabilidade penal das pessoas juridicas tanto na doutrina™’, quanto na

jurisprudéncia **8.

B BUSATO, GUARAGNI, op. cit., 2013, p. 33

7 BUSATO, Paulo César; GUARAGNI, Fabio André. Responsabilidade penal da pessoa juridica.
Curitiba: Jurud, 2013.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 548.181. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28548181%2ENUME%2E+0O
U+548181%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/z5eg53e>. Acesso em: 18
out. 2016; e BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 39.173. Relator: Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=39173&&tipo_visualizacao=LISTACOMP
LETA&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 18 out. 2016.
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Registre-se que é notoria a existéncia de forte jurisprudéncia no sentido da
responsabilidade penal das pessoas juridicas em se tratando de crimes ambientais.

Assinale-se, todavia, que as discussdes sobre a responsabilidade penal das
pessoas juridicas sdo mais amplas, isso &, a tendéncia de responsabilizacdo penal de
pessoas juridicas parece ir além das questfes relacionadas ao meio ambiente. A esse
respeito, veja-se o teor do artigo 173, §5°, da CRFB*°, que fala em responsabilizacdo de
pessoas juridicas por atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a
economia particular, dando margem a discussdo da responsabilidade penal das pessoas
juridicas também nessa seara.

De mais a mais, pode-se perceber relevante discussdo atual no Brasil sobre a
possibilidade de ampliacdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas para outros
ambitos, sendo fundamental notar, nesse panorama, a previsdo de tal responsabilidade
no projeto do Novo Cédigo Penal (PLS 236/2012)*.

A esse respeito, veja-se a licdo de Busato™*

A comissao elaboradora do projeto de Codigo Penal optou, segundo relata
sua Exposi¢do de Motivos — por maioria de votos — por interpretar que a
referéncia constitucional a responsabilidade penal de pessoas juridicas é
meramente exemplificativa, sendo permitida sua distensdo para outros
campos.

No entanto, mesmo diante da op¢do tomada, a questdo ainda ndo esta livre de

discussdes. Isso € citado por Busato na continuacao do texto acima:

A expressdo por maioria de votos usada na Exposicdo de Motivos é a parte
mais esclarecedora a respeito do tema constante das fundamentacdes. Ela
expde a publico a seriissima divergéncia existente entre 0os membros da
comissdo a respeito da necessidade ou ndo de avancar neste ponto, que
sabidamente norteia o tema desde os seus alvores. Outrossim, deixa entrever

' Vide nota 45

% Vide nota 47

I BUSATO, Paulo César. Responsabilidade Penal de Pessoas Juridicas no Projeto de Novo Cédigo
Penal Brasileiro. Revista Liberdades. IBCCRIM, S8o Paulo. Edicdo Especial, pp. 98-128, 2011/2012,
Disponivel em:
<http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=135>. Acesso
em: 03 mai. 2016.
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ainda mais, que este desacordo ndo se restringiu unicamente aos limites
constitucionais impostos a questdo, e nem foi superado pela votacéo, ja que
se vislumbra claramente no projeto uma proposta vacilante, insegura quanto a
decisdo tomada, o que conduziu a insercdo de uma série de ressalvas e
sendos, que ndo apenas tornaram o texto contraditdério, mas que
demonstraram ndo haver uma orientacdo uniforme e segura da comissdo no
que respeita ao modelo tedrico adotado.

Dessa forma, apesar da tendéncia notada de se admitir a responsabilidade penal
das pessoas juridicas, revela-se no pais controvérsia existente relacionada tanto a
possibilidade de responsabilizacdo penal de pessoa juridica, quanto a ser possivel ou
ndo a extensdo de tal responsabilidade para outros dmbitos além do ambiental e,
também, quanto ao embasamento tedrico para a responsabilidade penal das pessoas
juridicas.

Todavia, em que pese a existéncia de tal controvérsia no pais, ndo se pode passar
ao largo da tendéncia mundial de responsabilizacdo de pessoas juridicas para a protecao
de bens juridicos coletivos*.

E também ndo se pode deixar de notar que a jurisprudéncia brasileira,
especialmente dos Tribunais Superiores, como ventilado, na linha de tal tendéncia
mundial, tem admitido a responsabilidade penal de pessoas juridicas — vide RE 548.181,
julgado pelo STF, e RMS 39.173/BA, julgado pelo STJ'*3.

Nesse caminho, vale analisar as duas principais modalidades de
responsabilizacdo de pessoas juridicas, quais sejam, a autorresponsabilidade e a
heterorresponsabilidade, a fim de que se conheca os possiveis caminhos no ambito da

responsabilizacdo penal de tais entes, o0 que sera feito a seguir.

2 BUSATO, Paulo César. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no Projeto de novo Cédigo Penal

Brasileiro. Revista Liberdades: IBCCRIM, p. 103. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=135. Acesso em
03 mai. 2016

" Vide nota 137
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3.2 — Modelo de autorresponsabilidade da pessoa juridica

A primeira modalidade de responsabilizacdo penal de pessoas juridicas a ser
analisada é denominada autorresponsabilidade.

Nela € possivel a responsabilizacdo criminal da pessoa juridica de modo
independente da responsabilizacdo penal de pessoa fisica, ou seja, para a
responsabilizacdo da pessoa juridica ndo haveria necessidade de dupla imputagéo.

144

A respeito desse modelo de responsabilizacdo da pessoa juridica, Busato

afirma que:

[...] em um verdadeiro esquema de autorresponsabilidade, a responsabilidade
penal da prdpria pessoa juridica deve existir independentemente da decisdo
tomada por qualquer representante legal ou contratual, o qual, por seu turno,
igualmente tem responsabilidade penal independente e pessoal pela
contribuicdo que tenha dado para o delito. Do mesmo modo, 0s
representantes de um 6érgdo colegiado que delibere no seio da empresa
possuem, sendo pessoas fisicas ou juridicas, cada qual sua responsabilidade
penal independente, na medida de suas contribuicdes para o delito.

Em outras palavras, segundo tal ensinamento, no sistema de
autorresponsabilidade haveria a responsabilidade da pessoa juridica sem exigéncia de
identificacdo da pessoa fisica que tenha consubstanciado a acdo da pessoa juridica.

Contudo, vale dizer, que ha na doutrina entendimento no sentido de que mesmo
sendo exigida manifestacdo de pessoa fisica pela lei para a responsabilizacdo da pessoa
juridica, como ocorre na previsdo do artigo 3°, caput e paragrafo tnico, da Lei 9.605/98,
que exige decisdo de representante legal, contratual ou do 6rgdo colegiado para

responsabilizacdo da pessoa juridica, seria cabivel falar em autorresponsabilidade.

“* BUSATO, Paulo César. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no Projeto de novo Cédigo Penal

Brasileiro. Revista Liberdades: IBCCRIM, p. 102. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=135. Acesso em
3 mai. 2016
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Nessa linha, veja-se a licdo de Fabio André Guaragni e Andressa Chiamulera™*:

Importante deixar claro que a possibilidade de autorresponsabilidade penal da
pessoa juridica ndo implica na desnecessidade da analise das condutas das
pessoas fisicas que atuam na empresa, visto que a comprovagao de que houve
a (i) pratica de infracdo criminal prevista na Lei 9.605/98 por (ii) decisdo por
parte de alguém ou de 6rgdo em posicao apical no (iii) interesse ou beneficio
da entidade sdo os trés requisitos que permitem a responsabilizacdo da pessoa
juridica (artigo 3°, caput da lexspecialis).

Assim, ¢é possivel falar em autorresponsabilidade das pessoas juridicas mesmo
que se exija manifestacdo humana para pratica do crime. A pratica da pessoa natural
seria entendida como acdo da propria pessoa juridica, de modo que ndo haveria
necessidade de responsabilizacdo penal concomitante da pessoa fisica que cometeu a
conduta, pois a atuacdo seria da propria pessoa juridica, apenas por meio da pessoa
fisica.

Com efeito, o ponto -caracterizador mais evidente desse modelo de
responsabilidade da pessoa juridica, como dito inicialmente, € a possibilidade de
responsabilizacdo autdbnoma da pessoa juridica, sem que haja necessidade de
responsabilidade concomitante da pessoa fisica que, eventualmente, tenha praticado a
conduta.

Assim, quando se trata do modelo de autorresponsabilidade tem-se que a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica é independente da responsabilidade penal da
pessoa fisica, apesar de também ser possivel a responsabilizacdo concomitante desta.

Tal modelo de responsabilizagdo gera relevante repercussdo pratica no

processamento criminal de pessoas juridicas, como destaca Fabio André Guaragni e

Andressa Chiamulera'*®:

> GUARAGNI, Fabio André; CHIAMULERA, Andressa. Autorresponsabilidade Penal da Pessoa
Juridica em Crimes Ambientais: Aspectos praticos da atuagdo do Ministério Pablico. Disponivel em
http://www.ceaf.mppr.mp.br/arquivos/File/Teses_2015/FabioGuaragni_AndressaChiamulera_Autorrespo
nsabilidade_Penal_da_Pessoa_Juridica_em_Crimes_Ambientais.pdf. Acesso em 3 mai. 2016

' Vide nota 144
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Na pratica cotidiana do Ministério Pdblico, é certo que um modelo de
autorresponsabilidade facilitaria o manejo das provas. Em crimes
empresariais, num modelo de produgdo em que, “junto a uma crescente
divisdo do trabalho, entidade coletivas tomam o lugar de empresas
individuais” (TIEDEMANN), a produgdo da prova encontra obstaculos
derivados de um corriqueiro emaranhado organizacional, a combinar-se com
0 intenso cruzamento de cursos causais dentro do ambiente corporativo. Estes
Cursos, a Seu turno, entretecem-se com cursos causais externos ao ente
coletivo, mas a ele ligados (como acBes de fornecedores, consumidores e
parceiros negociais diversos). Tudo dificulta a individualizacdo de condutas
de seres humanos posicionados no veértice piramidal das pessoas juridicas.
Alias, esta evidéncia é multipercebida. “A dificuldade que existe acerca da
identificacdo de pessoas fisicas responsaveis por uma infragdo, tendo em
conta a estrutura complexa das empresas” foi uma das bases da
recomendag&o oriunda do Conselho Europeu (R (88) 18, de 20 de outubro de
1988) para que os paises membros da Unido Europeia sancionassem
penalmente o ente coletivo. Porém, esta individualizacdo é necessaria em
modelos de heterorresponsabilidade do ente coletivo. Funciona como
pressuposto para que a pessoa juridica sofra a imputacdo (¢ o modelo
chamado na jurisprudénciade “sistema ou teoria da dupla imputagdo”). A
correlata dificuldade probatéria cria um quadro que frustra a intencdo
expressa do constituinte originrio de garantir protecdo eficiente a0 meio
ambiente, enquanto bem juridico-penal.

Em outras palavras, o modelo de autorresponsabilidade penal das pessoas
juridicas permitiria a protecdo mais eficiente dos bens juridicos coletivos, uma vez que
nele a complexidade da organizacdo empresarial ndo é capaz impedir a responsabilidade
penal da pessoa juridica.

Isso porque, nesse modelo, é prescindivel a identificacdo da pessoa fisica que
praticou a conduta em nome da pessoa juridica. Assim, eventual impossibilidade de
identificacdo da pessoa fisica que externou a conduta da pessoa juridica, proveniente da
complexidade da organizacdo empresarial, ndo impediria a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica.

Apesar de trazer, segundo alguns doutrinadores **’ | repercussdes praticas

consideradas vantajosas do ponto de vista da protecdo eficiente de bens juridicos

1T BUSATO, Paulo César. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no Projeto de novo Cédigo Penal
Brasileiro. Revista Liberdades: IBCCRIM, p. 102. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=135. Acesso em
03 mai. 2016.
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transindividuais, como o meio ambiente, 0 modelo de autorresponsabilidade penal de
pessoas juridicas foi inicialmente rejeitado, considerando a jurisprudéncia do STJ.
Assim a jurisprudéncia brasileira, mesmo admitindo a responsabilidade penal da
pessoa juridica, mostrava-se, de inicio, contraria ao modelo de autorresponsabilidade,
como é possivel perceber pela leitura do REsp. 889.528'* da lavra do Ministro Felix

Fischer, do STJ. Veja-se o registro constante do julgado, que revela tal posicao:

Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais
desde que haja a imputagéo simultanea do ente moral e da pessoa fisica que
atua em seu nome ou em seu beneficio, uma vez que ‘ndo se pode
compreender a responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuagdo de uma
pessoa fisica, que age com elemento subjetivo proprio’, conforme bem
ressaltou o Exm® Sr. Ministro Gilson Dipp (Resp n°® 564960/SC, 5% Turma,

DJ de 13/06/2005).

Contudo, atualmente a adogdo do modelo de autorresponsabilidade parece
prevalecer na jurisprudéncia, havendo o STJ mudado a posi¢do acima mencionada
seguindo o entendimento ja presente no STF, constante do RE 548.181°, da lavra da
Ministra Rosa Weber, segundo o qual deve ser admitida a autorresponsabilidade penal
da pessoa juridica. Vide RMS 39.173™°.

O RE 548.181"!, paradigma para a mudanca de caminhos traz argumento no

sentido de que o fato de haver previséo no artigo 225, §3°, da CRFB**

, a respaldar a
responsabilidade penal da pessoa juridica, torna recomendavel o modelo de
autorresponsabilidade, pois, caso contrario, se estara dificultando o cumprimento desse

comando constitucional, considerando a dificuldade préatica de, em muitos casos, manter

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 889.528. Relator Min. Feliz Fischer. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=889528&&tipo_visualizacao=LISTACOM
PLETA&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 22 dez. 2016

I Vide nota 137

% Vide nota 137

! Vide nota 137

2 Vide nota 45
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0 processamento concomitante da pessoa fisica e juridica envolvidas no evento
criminoso, decorrente da complexa estrutura organizacional das pessoas juridicas.

Todavia, ser admitida a responsabilidade penal das pessoas juridicas pela
jurisprudéncia, inclusive no que tange ao modelo de autorresponsabilidade, ndo torna
dispensavel a discussdo quanto ao outro modelo de responsabilidade penal das pessoas
juridicas, qual seja, 0 modelo de heterorresponsabilidade.

Isso porque o momento atual parece recomendar ampla reflexdo quanto a
responsabilidade penal das pessoas juridicas, o que envolve a analise tanto da sua
admissdo quanto do modelo mais adequado a realidade dogmatica penal brasileira, que
segue a linha romano-germanica, para que se firmem as bases dogmaticas a viabilizar a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.

Nesse sentido, é digna de nota a observacdo de Busato'*®

com relacdo ao projeto
de novo Cdédigo Penal, que evidencia a necessidade de estudo tanto do modelo de

autorresponsabilidade, atualmente mais aceito, quanto o de heterorresponsabilidade:

H& vérios temas ausentes na Exposicdo de Motivos que sdo discussdes
fundamentais a respeito do tema da responsabilidade penal de pessoas
juridicas que foram simplesmente passados por alto, a saber: se 0 projeto
adotaria um esquema de autorresponsabilidade ou de heterorresponsabilidade
penal das pessoas juridicas [...]

Assim, diante de tal quadro, mostra-se valioso analisar o tema, abordando nao sé
0 modelo atualmente agasalhado pelos Tribunais Superiores, mas também o modelo de

heterorresponsabilidade da pessoa juridica, o que sera feito a seguir.

>3 BUSATO, op. cit., p. 100.
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3.3 — Modelo de heterorresponsabilidade da pessoa juridica

O segundo modelo de responsabilizacdo da pessoa juridica a ser analisado é o
modelo de heterorresponsabilidade, também denominado de sistema de dupla
imputacao’®*.

Nele, diferentemente do modelo de autorresponsabilidade, € necessaria a
imputacédo da pessoa fisica responsavel pela pratica da conduta juntamente com a pessoa
juridica em nome de quem a pessoa fisica atuou.

Em outras palavras, no modelo de heterorresponsabilidade a responsabilidade
penal da pessoa juridica sé se configura de forma conjunta com a responsabilidade
penal de pelo menos uma pessoa fisica que esteja ligada ao ente coletivo e ao evento
danoso.

Tal modelo tem base no entendimento, alinhado a teoria da fic¢do, de Savigny,
ja comentada (vide capitulo 3), de que a pessoa juridica € incapaz de conduta. Por isso,
haveria barreira a imputacao penal tonando-se necessaria, portanto, a dupla imputacao.

Para entender a logica por trds da ado¢do da heterorresponsabilidade € valioso o

registro do Ministro Gilson Dipp, no REsp. 564.960/SC™*;

A imputacdo penal as pessoas juridicas encontra barreiras, assim, na suposta
incapacidade de praticarem uma acdo de relevancia penal, de serem culpéveis
e de sofrerem penalidades. (...) Na sua concepgéo cléssica, ndo ha como se
atribuir culpabilidade a pessoa juridica. Modernamente, no entanto, a
culpabilidade nada mais é do que a responsabilidade social e a culpabilidade
da pessoa juridica, neste contexto, limita-se a vontade do seu administrador
ao agir em seu nome e proveito. (...) E certo que ndo se pode compreender a
responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuacdo de uma pessoa fisica,
que age com elemento subjetivo préprio (dolo ou culpa). (...)Disso decorre
que a pessoa juridica, repita-se, s6 pode ser responsabilizada quando houver
intervengdo de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio do ente
moral, conforme o art. 3° da Lei 9.605/98 [...]

>* Vide nota 144

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 564.960. Relator Min. Gilson Dipp. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=564960&&tipo_visualizacao=LISTACOM
PLETA&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 22 dez. 2016
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Em resumo, num primeiro viés, 0 argumento constante da jurisprudéncia para a

utilizacdo do sistema de dupla-imputacéo € o seguinte: como o legislador, constituinte e

ordinario, previu a responsabilidade penal da pessoa juridica, caberia adaptar a teoria do

delito para admiti-la, sendo necessario, ante a incapacidade penal da pessoa juridica,

adotar a dupla imputacéo, uma vez que s6 pessoas fisicas teriam capacidade de acao.

156.

A esse respeito, vale o registro de Rafael Santigo Costa™":

Realmente ndo é concebivel uma agdo da pessoa juridica sem a participacao
direta de pessoas fisicas, sendo que essa constatacdo acabou levando o Poder
Judiciario, em especial o STJ, a somente considerar possivel a dendncia da
pessoa juridica quando verificada de forma cumulada com a acusacdo de ao
menos uma pessoa fisica que tenha sido determinante para a pratica da
conduta que se busca punir criminalmente.

Num passo seguinte, é possivel perceber, ainda, um segundo vies a justificar a

adocao do sistema em tela.

Nesse sentido, vejamos a continuagéo do texto do Min. Gilson Dipp, constante

do REsp. 564.960"":

Os critérios para a responsabilizacdo da pessoa juridica séo classificados na
doutrina como explicitos: 1) que a violagdo decorra de deliberacdo do ente
coletivo; 2) que autor material da infragdo seja vinculado a pessoa juridica; e
3) que a infracdo praticada se dé no interesse ou beneficio da pessoa juridica;
e implicitos no dispositivo: 1) que seja pessoa juridica de direito privado; 2)
que o autor tenha agido no amparo da pessoa juridica; e 3) que a atuacdo
ocorra na esfera de atividades da pessoa juridica. Disso decorre que a pessoa
juridica, repita-se, sé pode ser responsabilizada quando houver intervencdo
de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio do ente moral,
conforme o art. 3° da Lei 9.605/98. Luis Paulo Sirvinskas ressalta que "de
qualquer modo, a pessoa juridica deve ser beneficiaria direta ou
indiretamente pela conduta praticada por decisdo do seu representante legal
ou contratual ou de seu 6rgdo colegiado."”

Nesse contexto, tem-se que a dupla imputacdo também se justificaria em razéo

da exigéncia legal do artigo 3° da Lei 9.605/98, qual seja, que a infracdo seja cometida

por decisdo do representante legal ou contratual da pessoa juridica, ou de seu 6rgao

colegiado, em proveito do ente coletivo.

156

COSTA, Rafael Santiago. Responsabilidade penal da pessoa juridica pelo dano ambiental e a teoria da

dupla imputagdo — Uma visao critica. Forum de Direito Urbano e Ambiental. Belo Horizonte/MG, ano 1,
n. 1, p. 61 a 73, jan/fev. 2002

7 V/ide nota 154
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Em razéo dessa exigéncia legal seria necessario que a imputacdo recaisse sobre
pessoa fisica para permitir sua incidéncia também sobre a pessoa juridica, pois so diante
da imputacdo a uma pessoa fisica é que se operaria a necessaria verificacdo de quem
atuou em nome da pessoa juridica, a fim de atender a exigéncia legal.

Sobre esse segundo viés percebido, parece ser adequada a nota de Rafael Santigo

Costa®®:

Como se percebe, (...) busca-se sempre atrelar a responsabilidade penal da
pessoa juridica a uma deliberagdo prévia de pessoas fisicas detentoras de
poder de gestdo daquele ente coletivo e que buscavam beneficia-lo por meio
da deliberacéo que acabou resultando em dano ao meio ambiente.

Contudo, como ja ventilado no item anterior, o sistema de
heterorresponsabilidade atualmente se encontra superado pela jurisprudéncia, pois cria
Obice a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, considerando que, muitas vezes, a
complexidade organizacional delas impediria a identificacdo da pessoa fisica por tras da
conduta, criando empecilho a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Como decorréncia disso, haveria mitigacdo da responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas, o que ndo se mostra recomendavel ante a intencdo do legislador
constituinte e ordinario em estabelecer a responsabilidade penal das pessoas juridicas.

159.

Nesse contexto, veja-se o registro de Rafael de Oliveira Costa™":

Se a teoria da dupla imputacéo leva a persecucdo penal das pessoas juridicas,
somente quando houver, concomitantemente, a descri¢do e imputacdo de uma
conduta praticada por pessoa fisica — em observancia a teoria classica da
responsabilidade penal -, ndo restam ddvidas de que limita a tutela ao direito
ao meio ambiente, reduzindo a sua forca normativa e efetividade. E, ao
condicionar a responsabilidade do ente moral & da pessoa fisica, cria requisito
ndo previsto na Constituicao.

%8 COSTA, Rafael Santiago, op. cit., jan/fev 2002, p. 63

9 COSTA, Rafael de Oliveira. Responsabilidade penal ambiental da pessoa juridica, teoria da dupla
imputagdo e hermenéutica constitucional: uma andlise critica do RE 548.181/PR. Revista de Direito
Ambiental. S&o Paulo/SP,Vol. 79, ano 20, p. 231 a 246
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3.4 — A construcdo dogmatica de um modelo de superacdo do paradigma classico

para a responsabilidade do ente coletivo.

Até aqui se pdde perceber em que ponto estdo as discussdes, em nosso pais, a
respeito da possibilidade de se responsabilizar penalmente as pessoas juridicas, havendo
consistentes indicativos de que no centro dos debates, estdo questdes relacionadas a
acao, ao dolo e a culpabilidade.

Nota-se que a corrente de pensamento no sentido da impossibilidade de
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, denominada negativista, defende sua tese
argumentando que a pessoa juridica € incapaz de praticar conduta, especialmente
considerando o conceito de conduta instituido pela teoria finalista.

A tese € a de que as teorias da conduta ndo permitiriam entender a atuacdo das
pessoas juridicas como conduta para fins penais.

Busato*® faz esclarecimentos a respeito nos seguintes termos:

Um breve olhar sobre o panorama de publica¢des juridicas brasileiras sobre o
tema responsabilidade penal das pessoas juridicas revela que as oposicGes a
sua aceitacdo partem de afirmar que a pessoa juridica é incapaz de a¢do em
sentido ontoldgico, menos ainda do direcionamento de uma finalidade, sob a
forma de dolo natural, propria de bases finalistas (...). Assim, porque
pretendem irrenunciaveis as bases de uma agdo ontoldgica, um dolo natural,
psicoldgico, que se confunde com a intengdo e reside na cabega do agente

[.].

Ademais, registre-se que, como se pode notar da colocagédo de Busato, a corrente
negativista também apresenta consideracgdes relacionadas ao dolo, no sentido de que a
pessoa juridica seria incapaz de inserir o elemento subjetivo na conduta, uma vez que

ndo conta com aparelho psicologico, o que impediria a responsabilizacdo penal, tendo

¥ BUSATO; GUARAGNI, op. cit., p. 33
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em vista que ndo se poderia falar em conduta penal sem elemento subjetivo, ou seja,

sem dolo ou culpa.

Nesse panorama, veja-se a licdo de René Ariel Dotti

161.

Conforme autorizada doutrina, o dolo “é a consciéncia e vontade na
realizacdo da conduta tipica. Compreende um elemento cognitivo
(conhecimento do fato que constitui a acéo tipica) e um elemento volitivo
(vontade de realiza-la). (...) Em Ac6rddo relatado no Tribunal de Alcada
Criminal de Sdo Paulo, Silva Franco expde com bastante clareza (...): “o
momento volitivo se manifesta na esfera do subjetivo, no intimo do agente e,
deste modo, ndo é um dado da realidade que possa ser diretamente
apreendido. Mas isso ndo significa que ndo possa ser extraido do carater do
agente e de todo o complexo de circunstancias que cercaram seu atuar”.

Assim, na linha negativista, em se tratando de pessoas juridicas, ndo haveria

como falar em dolo, um elemento, segundo tal visao, fortemente ligado a subjetividade,

ao aparelho psicoldgico do agente.

De mais a mais, a referida corrente de pensamento também se baseia no

principio da culpabilidade para sustentar a impossibilidade de responsabilizagdo penal

das pessoas juridicas.

Veja-se o que diz Busato

162 3 respeito da culpabilidade:

A culpabilidade ¢ um tema complexo que traz insitas a questdo
principiolégica e a questdo da pena, uma vez que se pode falar em
culpabilidade tanto como um dos elementos de um conceito analitico de
crime, quanto, como principio limitador do sistema de imputacédo, ou ainda,
um limite de aplicacdo da pena. No que respeita a questdo principioldgica, a
responsabilidade penal exige que o autor de crime seja responsabilizado néo
unicamente pela causa¢do de um resultado ou pela realizacdo de um risco
criado ndo permitido, mas também, que tal resultado tenha sido produzido
mediante uma contribui¢do dolosa ou imprudente.

Nesse caminho, é que, com base no principio da culpabilidade, no viés,

relacionado a vedagdo a responsabilidade objetiva, isso é, como principio limitador do

sistema de imputagdo, a corrente negativista sustenta que ndo seria admitida a

responsabilizacdo penal das pessoas juridicas ante a impossibilidade de se fazer juizo de

' DOTTI, René Ariel. A incapacidade penal da pessoa juridica. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René
Ariel. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Em defesa do principio da imputacdo objetiva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 181 e 182

12 BUSATO; GUARAGNI, op. cit., 2013 p. 48
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reprovabilidade da conduta, seja pela falta do elemento subjetivo, pela falta de
capacidade penal (inimputabilidade), ante a inexisténcia de aparelho psicologico na
pessoa juridica, pela falta de potencial conhecimento da ilicitude ou mesmo pela

incapacidade de acéo.

A esse respeito, veja-se a licdo de Bittencourt'®;

A inadmissibilidade da responsabilidade penal das pessoas juridicas —
societas delinquere non potest — remonta Feuercach e Savigny. Os dois
principais fundamentos para ndo se reconhecer a capacidade penal desses
entes abstratos sdo: a falta de capacidade “natural” de acdo e a caréncia de
capacidade de culpabilidade. (...) Jecheck enfatiza que “as pessoas juridicas e
as associagdes sem personalidade somente podem atuar através de seus
6rgdos, razdo pela qual elas proprias ndo podem ser punidas. Frente a elas
carece, ademais, de sentido a desaprovacao ético-social inerente a pena, visto
que a reprovacdo de culpabilidade somente pode ser formulada a pessoas
individualmente responsaveis, e ndo perante membros de uma sociedade que
ndo participaram do fato nem perante a uma massa patrimonial”.

Registre-se também o comentério desse autor'®* sobre a legislagdo espanhola
(art. 31 bis do CP, introduzido pela LO n. 5/2010) que prevé a responsabilidade penal
das pessoas juridicas, a demonstrar a critica negativista relacionada ao principio da

culpabilidade:

Na realidade essa construcdo do legislador espanhol ndo passa de um
grotesco simulacro de direito, porque de direito penal ndo se trata, na medida
em que adota a responsabilidade por fato de outrem. De plano, constata-se
que essa previsdo legal espanhola afronta toda a estrutura da dogmética
penal, especialmente de um direito penal da culpabilidade, que se pauta pela
responsabilidade subjetiva e individual. Trata-se, na verdade, de uma
engenhosa construcdo ficcionista do legislador espanhol, capaz de fazer
inveja aos maiores ilusionistas da po6s-modernidade, negando toda a histérica
evolucdo dogmatica garantista de um direito penal da culpabilidade, que néo
abre mdo da responsabilidade penal subjetiva.

Nessa linha, registre-se, em relacdo ao principio da responsabilidade pessoal,
também ligado a culpabilidade, em seu viés de principio limitador da aplicacdo da pena,
que orienta no sentido de que as consequéncias penais devem recair apenas sobre o

penalmente responsével, sustenta-se que a punicdo das pessoas juridicas afetaria

' BITTENCOURT, op. cit., 2013, p. 302
'** Ibidem, p. 302
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terceiros, por exemplo, empregados, sécios minoritarios, etc., ndo devendo, também por
isso, ser admitida.

Embora tambeém haja consideracdes relacionadas a fungédo das penas, por meio
das quais se sustenta que, com relacdo as pessoas juridicas, as penas ndo cumpririam a
funcdo de prevencao geral e especial, € de se notar que o primeiro e relevante obstaculo
dogmatico para a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, segundo corrente
negativista parece estar relacionado a conduta.

Isso porque, os argumentos relacionados a incapacidade de realizacdo de
conduta, impossibilidade de inser¢do do elemento subjetivo na conduta e incapacidade
penal das pessoas juridicas, alguns dos mais relevantes apresentados pela corrente de
pensamento negativista, estdo intimamente ligados a propria conduta.

Ademais, ndo se pode olvidar o que foi dito no inicio da presente monografia: a
conduta é a pedra angular da responsabilizacéo penal.

Assim, para que se possa fundamentar a responsabilidade penal das pessoas
juridicas € preciso, primeiramente, analisar se € possivel sustentar dogmaticamente que
as pessoas juridicas praticam conduta para fins penais.

Apesar de as teorias da conduta de bases ontoldgicas ndo permitirem dizer que
as pessoas juridicas praticam condutas para fins penais, ha caminho possivel para,
dogmaticamente, se sustentar o contrario.

Note-se que ha muito a doutrina penal apresenta objetivo de desenvolver uma
teoria da conduta que abrangesse agdes e omissdes em um Unico conceito. Em parte por
essa razao € que se sucederam as teorias causalista, causal-valorativa, finalista, social da
acdo, etc. Percebida a insuficiéncia de uma teoria para explicar todas as modalidades de

conduta, surgia nova teoria da acéo, a fim de se alcancar um conceito mais abrangente,
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além de mais apurado, de conduta para fins penais. E possivel perceber que a evolugdo
das teorias da conduta se deu também em funcdo desse objetivo.

Seguindo essa linha é que surgiu a teoria da acéo significativa, cujos principais
expoentes tedricos sdo Vives Antdon e George Fletcher. Ha muito se reconheceu,

segundo ensina Busato'®®

, como insustentavel o conceito causalista ou finalista de agéo,
considerando suas bases ontoldgicas que geram empecilho a um conceito de conduta
abrangente, que englobe todas as espécies de acdo para fins penais.

Dessa forma, se procurou superar as bases ontologicas para o conceito de acéo e
com isso se abriu a possibilidade para enquadrar no conceito de conduta para fins penais
as atividades das pessoas juridicas.

Sobre a teoria da agdo significativa é valiosa a nota de Busato®®:

A principal inovacéo deste modelo consiste em deixar de considerar a agdo
como algo que os homens fazem e passar a considera-la como o significado
do que fazem. (...) Ou seja, a agdo ou conduta deixa de ser um acontecimento
desenvolvido no mundo do ser, onde as distingdes entre acfes e meros
acontecimentos fisicos sdo de dificil determinacdo, e passa a ser um sentido,
ou seja, uma expressdo simbolica de uma atividade.

De acordo com essa teoria, portanto, se estabelece um conceito de agéo fora do
sujeito e fora do objeto, mas que reside exatamente na relagéo entre o sujeito e o objeto.
Se tal relacdo viola bem juridico tutelado pelo Direito Penal, nos termos da lei, ndo ha
que se exigir analise de aspectos psicoldgicos do sujeito ou sua vontade, se estara diante
de uma conduta penal, pois no conceito significativo de acdo ndo é essencial explicar a
acao em si, mas analisar se as circunstancias apontam para 0 cometimento de uma
conduta. 1sso &, se o significado daquela manifestacdo observada comunica a existéncia

de uma conduta penal.

1 BUSATO; GUARAGNI, op. cit., 2013, p.36
1% |bidem, 2013, p. 38
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Assim, se torna possivel entender que as pessoas juridicas praticam condutas
para fins penais. Nessa linha, veja-se a observacdo de Busato®®’: “Ora, se agdo ou
omissdo sdo expressdes de sentido que realizam resultados juridicos desvaliosos, ndo ha
qualquer duvida sobre o fato de que a pessoa juridica € capaz de acdo ou Omissdo
juridico-penalmente relevantes ”.

Assim, é possivel superar o primeiro empecilho apontado pela corrente
negativista para a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.

Num passo seguinte cabe analisar outro empecilho apontado pelos negativistas,
relacionado ao elemento subjetivo da conduta.

Segundo a corrente negativista as pessoas juridicas sdo incapazes de vontade e,
portanto, sendo esta a expressdo maxima do dolo, elemento imprescindivel para a
responsabilizacdo penal, se estaria diante de um problema insuperavel para a
responsabilizacao penal delas.

Contudo, mais uma vez, mostra-se possivel falar em dolo mesmo em se tratando
de uma conduta praticada por pessoa juridica.

Isso porque, segundo pensamento penal moderno registrado por Busato®®®, o
dolo ndo € uma instancia psicoldgica, pois se o fosse estaria inacessivel ao juiz.

Com efeito, o dolo seria resultado de uma atribuicdo. A esse respeito, Busato*®
registra que “[...] o dolo ndo é algo que existe, que seja constatavel, mas sim, o

resultado de uma avaliacdo a respeito dos fatos, que faz com que se impute a

responsabilidade penal. ”.

'*” Ibidem, 2013, p. 43
1% BUSATO; GUARAGNI, op. cit., p.44
' |bidem, 2013, p. 45
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Dessa forma, sendo resultado de uma atribuicdo e ndo estando ligado a aspectos
psicolégicos ou a subjetividade do individuo, a questdo relativa ao dolo ndo seria
empecilho a responsabilidade penal das pessoas juridicas.

Nesse contexto, é preciosa a licdo de Busato'™:

Atribui-se dolo a uma conduta, conforme esta expresse o sentido de
compromisso para com a producdo de um resultado. O dolo é, portanto,
reconhecido em uma realizacdo criminosa. A realizacdo de um crime cujas
circunstancias sdo capazes de revelar consciéncia e vontade podem ser
reconhecidas como dolosas. Nesse sentido, a realizacdo de um crime por uma
pessoa juridica pode perfeitamente ser expressao de sua propria vontade. Esta
vontade, ademais, ndo tem por que coincidir, obrigatoriamente, com a
vontade de seus sécios, nem tampouco, com a de outros intervenientes sobre
0s quais ela propria — a pessoa juridica — exerca influéncia.

Indicados caminhos para a superacdo dos empecilhos indicados pela corrente
negativista de pensamento relacionados a incapacidade de acdo e a incapacidade de
vontade, resta analisar a questao relacionada a culpabilidade.

Para a superacdo dos empecilhos a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas
ha alguns caminhos possiveis.

Com relacdo a questdo principioldgica envolvendo o tema, ligada a vedacao a
responsabilidade objetiva, se exige, para a responsabilizacdo penal, ndo apenas a
causacdo de um resultado ou a criagdo de um risco ndo permitido, mas, também, que tal
resultado seja fruto de uma contribuicdo dolosa ou imprudente, portanto passivel de
gerar um juizo de reprovabilidade sobre a conduta do agente. Em outras palavra, faz-se
necessaria uma reprovacao pessoal do agente.

Para a reprovabilidade pessoal da pessoa juridica, nesses moldes, nos quais se

exige a compreensdo da norma e o poder de se dirigir segundo essa compreenséo, 0S

caminhos sdo diversos.

% Ibidem, 2013, p.47
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O primeiro e ja referido no presente trabalho € a adocdo da teoria da dupla

imputacdo. De acordo com ela, se exige, para a imputacdo da pessoa juridica, a

imputacdo simultanea da pessoa fisica. Tal caminho ja foi adotado pela jurisprudéncia.

Veja-seo teor do REsp. 564.960/SC™:

No mesmo sentido, encontra-se 0 RMS 20.601/S

Na sua concepgdo classica, ndo ha como se atribuir culpabilidade & pessoa
juridica. Modernamente, no entanto, a culpabilidade nada mais é do que a
responsabilidade social e a culpabilidade da pessoa juridica, neste contexto,
limita-se a vontade do seu administrador ao agir em seu nome e proveito. (...)
E certo que ndo se pode compreender a responsabilizacdo do ente moral
dissociada da atuacdo de uma pessoa fisica, que age com elemento subjetivo
préprio (dolo ou culpa). (...) Disso decorre que a pessoa juridica, repita-se, so
pode ser responsabilizada quando houver intervencdo de uma pessoa fisica,
que atua em nome e em beneficio do entemoral, conforme o art. 3° da Lei
9.605/98.

P172:

Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais
desde que haja a imputacdo simultanea do ente moral e da pessoa fisica que
atua em seu nome ou em seu beneficio, uma vez que "ndo se pode
compreender a responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuagdo de uma
pessoa fisica, que age com elemento subjetivo proprio” (...).

Contudo, considerando que tal caminho foi abandonado pela jurisprudéncia,

tendo em vista que dificulta a responsabilidade penal das pessoas juridicas, é valioso

registrar alternativas capazes de dar suporte dogmatico a autorresponsabilidade penal

das pessoas juridicas.

A primeira se relaciona a teoria da culpabilidade por defeito de organizacdo. De

acordo com tal teoria a culpabilidade das pessoas juridicas se baseia na existéncia de

falha na estrutura de funcionamento da pessoa juridica, que a ela pode ser atribuida, e

fundaria o juizo de reprovacéo.

Sobre tal teoria Busato

173 afirma:

1 \/ide nota 154

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 20.601. Relator Min. Felix Fischer. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200501439687&dt_publicacao=14/08/
2006>. Acesso em: 22 dez. 2016
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A tese que encontrou mais aceitagdo entre aqueles que reconhecem como
fonte da culpabilidade uma falha na estrutura de funcionamento da pessoa
juridica foi a chamada culpabilidade por defeito de organizagao
(Organisationsverschulden), defendida especialmente por Klaus Tiedemann,
a qual se aparta completamente de qualquer reprovacdo de carater pessoal,
para reconhecer como fonte material da responsabilidade a falha de
organizacdo da pessoa juridica que permitiu a atuacdo de pessoas fisicas na
pratica criminosa. A culpabilidade deriva da omissdo em tomar medidas
prévias que assegurassem um funcionamento empresarial isento de delito.

Além dessa teoria, h4, ainda, a teoria da culpabilidade por cultura empresarial de

descumprimento da legalidade que estabelece um conceito construtivista de

culpabilidade™.

De acordo com essa teoria, a complexidade organizacional da pessoa juridica faz
com que as agdes por ela geradas ndo sejam ligadas a uma pessoa fisica, mas sim a
prépria pessoa juridica, pois a conduta ndo emanaria de uma pessoa natural, mas do
conjunto que forma a pessoa juridica. Da capacidade de auto organizacdo emanaria a
prépria capacidade de acdo das pessoas juridicas e, consequentemente, a possibilidade

de exercer juizo de reprovabilidade sobre sua conduta.

A respeito dessa teoria, veja-se o que diz Arnaldo Quirino de Almeida'”:

No ambiente empresarial, o dolo ou culpa (imprudéncia) se revela pela
capacidade que a pessoa juridica tem de conhecer o risco empresarial de sua
atividade (conhecimento organizacional do risco empresarial), avaliado
segundo as relacbes e os modelos de vinculagdo dos elementos de
conhecimento (independente e coletivo) da organizagdo. O que prepondera
sdo as relagdes “internas” (liberdade auto-organizativa) de conhecimento da
empresa, nao sendo relevante a conhecimento ou deliberagiao “individual” de
cada pessoa fisica que compde o “conhecimento coletivo”, ou seja: “o dolo e
a imprudéncia empresarial consistem no ‘conhecimento organizativo’ de que
se realize um determinado resultado ou que se produza um dano”.

2 BUSATO, Paulo César. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no Projeto de novo Cédigo Penal

Brasileiro. Revista Liberdades:IBCCRIM, p. 123. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=135. Acesso em
31 ago. 2016

* Vide nota 172

> ALMEIDA, Arnaldo Quirino de. Conceito Construtivista de Culpabilidade da Empresa e Teoria da
Dupla  Imputagdo na  Lei 9.605/98 -  Crimes  Ambientais. Disponivel em:

https://arnaldoquirino.com/2013/04/15/conceito-construtivista-de-culpabilidade-da-empresa-e-teoria-da-
dupla-imputacao-na-lei-9-60598-crimes-ambientais/. Acesso em: 31 ago. 2016


http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=135
https://arnaldoquirino.com/2013/04/15/conceito-construtivista-de-culpabilidade-da-empresa-e-teoria-da-dupla-imputacao-na-lei-9-60598-crimes-ambientais/
https://arnaldoquirino.com/2013/04/15/conceito-construtivista-de-culpabilidade-da-empresa-e-teoria-da-dupla-imputacao-na-lei-9-60598-crimes-ambientais/
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Ainda, além dessas teorias, que trabalnam no sentido de embasar

dogmaticamente a possibilidade de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas do

ponto de vista da culpabilidade, é valiosa a construgdo apresentada por Busato'’®:

[..] a reagdo do sistema penal ndo depende, em 100% dos casos dessa
pretensdo de reprovacdo pessoal. Isso porque medidas de seguranca e
medidas socioeducativas (aplicadas na area da infancia e juventude séo
também medidas derivadas do sistema penal. (...) O fulcro disfarcado no caso
das criancas e adolescentes, e explicito no caso dos portadores de
enfermidades mentais € a periculosidade.

Assim, considerando que os principais empecilhos apontados para a
impossibilidade de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas se relacionam a
alegacOes de incapacidade de acdo e incapacidade de culpabilidade da pessoa juridica,
tem-se, com esses apontamentos, como possivel a superacdo dessas questdes a permitir
a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.

Cabe registrar, ademais, com relacdo ao segundo viés da culpabilidade,
relacionado a responsabilidade pessoal do agente e a funcdo da pena a licdo de Paulo
Queiroz*"";

Quanto a objecdo relativa aos fins da pena, cabe falar de prevencdo especial,
no sentido de evitar a reiteracdo (reincidéncia) de novas infracBes pela
empresa condenada, e de prevencdo geral negativa, no sentido de a
cominacdo/execucdo da pena servir de adverténcia para outros possiveis
infratores (empresas). (...) E do ponto de vista da prevengdo é muito mais
razodvel e eficaz intervir sobre a empresa, fazendo cessar a atividade lesiva,
do que intervir sobre o individuo que a representa, cuja puni¢do podera
resultar absolutamente indtil, principalmente se lhe tocar um papel
secundario na empresa ou se ja houver dela se desligado.

E corroborando a adequacdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas, é

digno de nota o arremate do referido autor'’®, em continuagéo ao texto acima:

Finalmente, ndo procede a distin¢cdo entre sujeito da acdo e da imputacéo,
porque quem fala pela pessoa juridica, pessoa juridica é, isto &, quem a
representa (pessoa fisica) ndo atua em nome proprio, mas em nome da

Y BUSATO, op. cit., p.735

Y7 QUEIROZ, Paulo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Revista de Estudos Criminais, n° 36,
jan./mar. 2010

% Ibidem
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empresa representada (v. g. quem age em nome do Estado é o prdprio
estado). Franz Von Liszt tinha razéo, portanto: quem pode firmar contratos,

pode firma-los fraudulentamente e, pois, firma-los criminosamente.

Dessa forma, vé-se possivel a sustentagdo dogmatica da responsabilidade penal
da pessoa juridica a dar base a uma evolucdo do Direito Penal adequada a realidade

moderna.
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CONCLUSAO

Observando-se as teorias da conduta, que ocupam lugar de destaque na
dogmatica penal, & possivel perceber que a teoria do delito foi desenvolvida
inicialmente com vistas sobre a pessoa natural. Isso porque 0s crimes, hum primeiro
momento, eram cometidos apenas por pessoas naturais. Assim, as teorias da conduta
surgiram tendo como objeto as acdes e omissdes de pessoas naturais.

Contudo, com a modernidade se percebeu uma lacuna na teoria do delito,
notadamente ante o surgimento do Direito Penal Econdmico, contexto em que se
destacou o fato de pessoas juridicas, como as pessoas naturais, também serem capazes
de produzir acGes prejudiciais a coletividade e a bens juridicos tutelados, no qual,
portanto, se iniciaram os debates sobre a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.

Talvez tenha sido a partir do ponto de vista da conduta que, inicialmente,
construiu-se 0 pensamento de que ndo seria possivel responsabilizar penalmente as
pessoas juridicas, tendo em conta a incapacidade ontoldgica de acdo delas. Ao lado
dessa construcdo, pela analise das outras categorias penais, como dolo e culpabilidade,
também foi se consolidando a posicdo classica, no sentido da incapacidade penal das
pessoas juridicas por incompatibilidade com a teoria do delito.

Contudo, a realidade apontou para a necessidade de se discutir a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas e, mais do que isso, ao que tudo indica,
para a necessidade de responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, com fim de
protecdo de bens juridicos transindividuais que, com a modernidade e globalizacéo,
passaram a correr relevante risco pela atuagdo de pessoas juridicas em busca do lucro.

Foi diante da toada imposta pela realidade moderna (vide capitulo 2, itens 2.3 e

2.4 do presente trabalho), na qual a sociedade € vista como sociedade do risco, que veio
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a tona a insuficiéncia de uma teoria do delito incompativel com a responsabilizacédo
penal das pessoas juridicas, passando-se, portanto, a ser recomendavel uma alteracao
dos rumos da dogmatica penal. Assim é que a responsabilidade penal das pessoas
juridicas se mostra como ponto de inflexdo da dogmatica penal.

Com efeito, para se tratar da responsabilizacdo penal das pessoas juridicas,
considerando que a construcdo da dogmatica penal de raiz romano-germanica surgiu
voltada para pessoas naturais, € preciso uma readequacdo da teoria do delito.

Assim, repensando-se a teoria do delito, € possivel sustentar dogmaticamente a
responsabilidade penal das pessoas juridicas. Para tanto, todavia, é preciso superar trés
Obices principais constantes da dogmatica penal classica, relacionados a conduta, ao
dolo e a culpabilidade.

Para superar o Obice da incapacidade ontoldgica de acdo, fundado na ideia de
que as pessoas juridicas ndo possuem 0s requisitos basicos para a realizacdo de agédo
penal, quais sejam, aparelho psicoldgico e movimento corporal, hd a teoria da acdo
significativa, segundo a qual se conceitua a conduta a partir do seu significado perante a
sociedade. Segundo tal teoria, acdo penal é o significado daquilo que se faz e ndo,
propriamente, a acdo, em si considerada. Nessa linha, o aspecto ontoldgico do conceito
de acdo perde relevancia, o que parece ser recomendavel para que tal conceito abranja
uma gama maior de condutas, inclusive as de pessoas juridicas. Assim, se a causacao de
resultado lesivo a bem juridico tutelado pelo Direito Penal puder ser interpretada, com
base na norma, como conduta, se estara diante de uma conduta penal praticada por
pessoa juridica.

Note-se que o afastamento do aspecto ontoldgico da acéo € vantajoso até mesmo

em se tratando da conduta humana, visto que partindo de um conceito significativo de
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acao é possivel, por exemplo, englobar num Unico conceito acdes e omissdes, que,
ontologicamente, séo diferentes.

Para superar o Obice a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas relacionado
ao dolo, elemento subjetivo da conduta composto por consciéncia e vontade, vale
registrar que o dolo tem sido reconhecido como normativo e ndo natural. Nesse
caminho, dolo é resultado de uma valoracéo. Isso €, o dolo é imputado em funcgéo das
circunstancias em que a conduta se insere. Note-se que essa linha de pensamento
também se afasta do aspecto ontoldgico do dolo, valorizando elemento normativo,
semelhante ao que ocorre com a teoria da acdo significativa em relacédo a acéo penal.

Dessa forma, a analise do dolo ndo diria respeito a analise do aparelho
psicolégico do individuo para se perceber a consciéncia e vontade do sujeito, mas sim
das circunstancias em que a conduta foi praticada. Destas se extrairia se houve dolo na
pratica da conduta ou néo.

Dessa forma, percebendo-se que o dolo € resultado de atribuicdo em funcéo das
circunstancias em que a conduta foi praticada, afasta-se a necessidade de que o sujeito
ativo do delito possua aparelho psicoldgico para se falar em conduta dolosa. Se o dolo é
resultado de atribuicdo, pode ser atribuido também a pessoa juridica, de modo que seria
possivel, portanto, falar em conduta dolosa de pessoa juridica quando, pelas
circunstancias em que foi praticada a conduta penal, se perceba que a finalidade da
conduta foi uma lesdo a bem juridico tutelado em nome do interesse do ente coletivo.

Além de ser possivel superar os Obices relacionados a conduta e ao dolo,
também o é com relacdo a culpabilidade.

Com relagdo a reprovabilidade pessoal do agente, nota-se que a teoria da dupla
imputacdo, utilizada para delinear a responsabilidade da pessoa juridica baseada na

conduta de pessoa natural que agiu em nome da pessoa juridica, encontra-se superada e
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ndo parece adequado sua retomada. Isso porque ja que existem outras maneiras de
sustentar dogmaticamente a reprovabilidade pessoal das pessoas juridicas que néo
geram embaraco a responsabilizacdo delas, como ocorre com a teoria da dupla
imputacéo.

Um caminho é a utilizacdo da reprovabilidade pessoal baseada na
periculosidade, que ja é adotada em se tratando de inimputaveis e de atos infracionais de
criancas e adolescentes. Nesse caminho, a reprovabilidade pessoal da pessoa juridica
criminosa estaria justificada em razéo da periculosidade que demonstrasse.

Outro caminho seria a ado¢do da teoria da culpabilidade por defeito na
organizacdo ou da teoria da culpabilidade por cultura empresarial de descumprimento
da legalidade, teorias especificas para configurar um conceito de culpabilidade préprio
de pessoas juridicas.

E interessante o caminho da reprovabilidade fundada na periculosidade do
agente, contudo tal caminho gera empecilho as excludentes de culpabilidade. Ou seja,
seguindo essa linha, o enquadramento da pessoa juridica em uma hipotese de excludente
de culpabilidade restaria invidvel, o que geraria uma discrepancia em relacdo a
responsabilidade penal da pessoa natural, em que ha& hipOteses excludentes de
culpabilidade.

Por essa discrepancia, parece mais adequada a adoc¢éo de teoria que delineie um
modelo de culpabilidade compativel com as pessoas juridicas e que dé ensejo a
possibilidade de haver excludentes de culpabilidade, como ocorre em caso de erro de
proibicdo invencivel.

Por fim, resta abordar o segundo viés da culpabilidade, indicado como
empecilho a responsabilidade penal das pessoas juridicas, relacionado as penas. Os

empecilhos a responsabilidade penal das pessoas juridicas que se relacionam com as
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penas estdo ligados a pessoalidade das penas, supostamente violada no ambito da
responsabilidade penal das pessoas juridicas, uma vez que aplicada uma pena a um ente
coletivo, os socios, empregados e outras pessoas que nada tiveram a ver com a infragdo
sofreriam os efeitos das penas, e as fungdes de prevencdo geral e especial das penas, que
ndo estariam observadas em se tratando de punicdo de pessoas juridicas.

Com relacdo a pessoalidade das penas, cabe dizer que mesmo as penas aplicadas
a pessoas naturais tém repercussdes a terceiros, afinal, para dar um exemplo, a familia
sofre com a prisdo de seu mantenedor, uma vez que sem a renda dele todos sao privados
de recursos. Contudo, mesmo assim, a pessoalidade das penas ndo € violada, desde que
os diretos e principais efeitos da pena recaiam sobre aquele que praticou a infracédo
penal.

Nesse caminho, ainda que a aplicacdo da pena a uma pessoa juridica possa afetar
terceiros, ndo ha que se falar em violacdo da pessoalidade das penas, desde que sobre a
pessoa juridica recaiam os diretos e principais efeitos da pena.

Com relacdo as fungdes das penas, tanto a de prevencdo geral, cuja finalidade é
inibir os membros da sociedade de praticarem delitos, quanto a de prevencgdo especial,
cuja finalidade € inibir a reincidéncia, sdo observadas no ambito da responsabilidade
penal das pessoas juridicas. A funcdo de prevencdo geral € observada, pois outras
pessoas juridicas, ao saberem dos efeitos negativos das penas, por meio de seu 6rgao
diretivo, buscariam evitar condutas que os ensejem, a fim de ndo experimentarem
prejuizos. Ja a funcdo de prevencdo especial é observada, pois a prépria pessoa juridica
que sofreu os efeitos negativos da pena, por meio de seu 6rgdo diretivo, buscaria
mecanismos para evitar a pratica de condutas que 0s ensejem, também para evitar

prejuizos.
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Dessa forma, parece viavel a sustentacdo dogmatica da responsabilidade penal
das pessoas juridicas, consoante os interesses da sociedade moderna, na qual é
importante a preservacdo de bens juridicos transindividuais, que sofrem relevante risco

pela atuacéo das pessoas juridicas em busca do lucro.
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