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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A problematica a respeito da responsabilidade penal da pes-
soa juridica vem sendo objeto de inUmeras monografias, disserta-
coes e teses, além de ter sido motivadora de incontaveis debates,
orais e escritos, tanto de cunho cientifico, quanto de cunho po-
litico. Entre os fins deste artigo nao se encontra o de descrever
todos os entendimentos e os sistemas legais existentes nos mais
diversos paises, contudo, o objetivo proposto consiste em proce-
der a uma analise didatica e critica das principais dificuldades que
a aceitacao da responsabilidade penal da pessoa juridica importa
em nosso sistema dogmatico-normativo. Assim, encontrara o leitor
um recorte da problematica, que buscara trazer-lhe parametros
de analise mais adequados a dogmatica juridico-penal adotada no
Direito brasileiro.

2. PESSOA JURIDICA E SUA PERSONALIDADE JURIDICA - NOCOES
GERAIS

De inicio, pode-se superar o debate sobre se a pessoa juridi-
ca é uma realidade e uma ficcao e aceitar, como faz Requiao, “a
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circunstancia de possuirem” as pessoas juridicas “uma realidade
no e para o mundo juridico”'. Perceba-se, contudo, que esta “re-
alidade no e para o mundo juridico” das pessoas juridicas nao é
absoluta nem no proprio campo do Direito Privado. Esta existéncia
somente € valida enquanto a pessoa juridica servir a fins licitos.
A doutrina da Disregard of Legal Entity, também conhecida como
doutrina da penetracao ou da desconsideracao da personalidade da
pessoa juridica, foi inicialmente construida, pela jurisprudéncia,
no direito anglo-saxao, para coibir os abusos verificados através da
personalizacao de sociedades anénimas?. Esta doutrina encontrou
ampla ressonancia no Brasil, de forma que sua aplicacao atual nao
se limita apenas as sociedades andnimas e nem as relacoes contra-
tuais essencialmente privadas. Por exemplo, o Direito do Trabalho,
de forma construtiva, a partir do artigo 2, § 2° da CLT, também a
acolhe, e de forma clara, inequivoca e expressa em Lei, o Codigo
de Protecao e Defesa do Consumidor, em seu artigo 28, o novo
Codigo Civil, na redacao do artigo 50, e a propria Lei de Crimes
Ambientais em seu artigo 4°.

E precisa e acertada a licio de Requido ao expor que “a per-
sonalidade juridica nao se constitui em direito absoluto, mas esta
sujeita e contida pela teoria da fraude contra credores e pela te-
oria do abuso de direito”®. Nao se pode contestar que, no mundo
do ser, a pessoa juridica nao passa de uma reuniao de individuos ou
de um conjunto de bens. Como ensina Caio Mario da Silva Pereira,
“o espirito criador engendra entao entidades coletivas, resultan-
tes de um agregado de pessoas ou de um acervo de bens”4. No
entanto, ndo sera toda e qualquer reuniao de pessoas e bens que
dara origem a uma pessoa juridica, mas e tao somente aquelas que
atenderem a pressupostos minimos. Caio Mario da Silva Pereira
elenca trés: vontade humana criadora, observancia das condicoes

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. V I. 24°. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p.
347.

2 REQUIAQ, Rubens. Op. cit. p. 351.

3 REQUIAO, Rubens. Op. cit. p. 353.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. I. 192, ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. P. 186.
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legais e liceidade de fins®>. De modo mais claro, nao se pode fugir
do fato de que a coletividade de pessoas s sera convertida e va-
lera, produzindo efeitos juridicos, na qualidade de pessoa coletiva
(juridica), se atender e enquanto atender aos termos da Lei. Ou
seja, se a pessoa juridica atua abusiva e antijuridicamente, pode-
ra ter sua personalidade juridica desconsiderada, para que a res-
ponsabilidade daqueles que agiram, por meio deste instrumento,
possa ser questionada de forma individualizada.

Perceba-se que, no campo extrapenal, o abuso de direito no
uso da pessoa juridica leva a sua desconsideracao e a responsabili-
dade das pessoas naturais que se valeram da pessoa moral para atu-
arem fora do amparo do Direito. Constituir ou empregar uma pessoa
juridica para a pratica de crimes, isto €, fatos tipicos, antijuridicos
e culpaveis, nada mais é do que cometer um abuso de direito. Como
ja se defendeu em trabalho anterior, o instituto do abuso de direito
é perfeitamente aplicavel no campo do Direito Penal, posto que o
ordenamento juridico € uno®. Se a conduta praticada representa um
abuso de direito, esta ela desamparada juridicamente. Em outros
termos, o Direito nao lhe ampara, de forma que esta conduta se
localiza no campo do nao-direito, isto €, no ambito da ilicitude.

Se a conduta € ilicita, nao ha fundamento para que o Direi-
to de qualquer forma a reconheca enquanto produtora de efeitos
validos e licitos. Em termos mais claros, se, no campo extrapenal,
o abuso de direito no uso da pessoa juridica acarreta a desconside-
racao de sua personalidade juridica e a responsabilidade pessoal
dos individuos que dela se valeram ilicitamente, o mesmo ha de
valer no campo do Direito Penal. Cometer crimes, por meio da
pessoa juridica, € um abuso de direito tao ou mais grave que o
abuso de direito cometido na seara extrapenal. Resta claro que
nao ha a menor necessidade de serem criadas regras ad hoc’ para

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p.186.

¢ LOBATO, José Danilo Tavares. Teoria Geral da Participacdao Criminal. Curitiba: Jurua,
2009.

7 Sao interessantes as consideracoes de Feijoo Sanchez, ao expor que nao deixa de ser
curioso o fato de as doutrinas de Direito Civil, Direito Empresarial, Direito Tributario, den-
tre outras, pretenderem, por razées materiais, superar a radical diferenciacao formal entre
a responsabilidade da pessoa fisica e a responsabilidade das pessoas juridicas, valendo-se
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punir os responsaveis pela criminalidade econémico-empresarial,
uma vez que se forem observadas as regras basicas da constituicao
e desconsideracao da personalidade juridica da pessoa juridica,
inexistirao as alegadas lacunas de punibilidade. Por outro lado,
nao se olvide que eventuais ganhos criminosos destinados a socie-
dade serao, com a condenacao das pessoas naturais responsaveis,
perdidos em favor da Uniao, desde que nao atinjam direitos de
lesados ou terceiros de boa-fé, na forma do artigo 91, Il, “b”, do
Codigo Penal, em razao de constituirem produtos do crime, tal
como ocorre com a res furtiva.

3. CAPACIDADE DE ACAO E PESSOA JURIDICA

A capacidade de acao da pessoa juridica consiste em outro
obstaculo insuperavel pelos defensores da responsabilidade penal
dos entes coletivos. Nao obstante a falta de consenso da dogmati-
ca penal a respeito do que se deva entender como acao, pode-se
perceber a existéncia de uma estrutura minimamente aceita. Nes-
te minimo conceitual, a humanidade da acao seria um elemento
inderrogavel. Cirino expde que o conceito de acao apresenta “fun-
coes teoricas, metodologicas e praticas de unificacao, de funda-
mentacao e de delimitacao das acoes humanas” compativeis com
as categorias de constituicao do conceito de crime?.

Sem deixar davidas, Cirino consigna que “a acao é fenémeno
exclusivo de pessoas naturais”, ja que a “capacidade de acao é
atributo natural de seres humanos”, de modo que nao constituem
acoes os “atos de pessoas juridicas”, uma vez que apenas as pes-
soas naturais realizam a¢cbes, mesmo que estas sejam praticadas

de teorias como o levantamento do véu e o rompimento do hermetismo da pessoa juridica,
enquanto que uma parte dos penalistas busque uma trajetoria contraria, que é alheia a
realidade e desconsidera o substrato sobre o qual o Direito Penal tem que trabalhar. Esta
obsessao e a possibilidade de resolver alguns conflitos sociais podem fazer com que se es-
queca que a pessoa fisica € o principal responsavel pelo cometimento da infracao e o “cen-
tro de decisao”, por conseqiiéncia, o centro de imputacdo penal. SANCHEZ, Bernardo José
Feijoo. Sanciones para Empresas por Delitos contra el Medio Ambiente - Presupuestos
Dogmaticos y Criterios de Imputacion para la Intervencion del Derecho Penal contra las
Empresas. Madrid: Civitas Ediciones, 2002. P. 88, 89 e 91.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 22. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002. P. 23.
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na qualidade de “drgaos representativos das pessoas juridicas”.
Por outro lado, nao se ha de esquecer que o conceito de acao é a
base da formacao do injusto penal. Sem conduta nao ha tipicidade
a ser investigada. Ainda que se adote uma postura critica quanto
a necessidade de um conceito de acao, e considere-se bastante a
afirmativa, nos termos do uso cotidiano, de que “acao € acao”,
nao se supera a sua funcao de recordar ao jurista de que no crime
ha a existéncia de um substrato real'.

As compreensoes sobre este substrato real sao divergentes.
Contudo, mesmo em suas inUmeras possibilidades, a humanidade
da acao constitui um porto seguro. Ja ha época do modelo causal-
naturalista, a exclusao de (f)atos nao-humanos na constituicao dos
crimes representava um passo evolutivo na formacao do Direito
Penal. Beling expunha que a punibilidade vincula-se estritamente
a uma acao certa praticada por determinado individuo, de maneira
que somente o homem pode atuar e em carater individual, o que,
por consequéncia, resulta a inexisténcia de acées penais oriundas
de animais, forcas naturais e pessoas juridicas''.

Mesmo a partir de uma perspectiva mais atual, esta premis-
sa nao se modifica. Juarez Tavares, por exemplo, ao expor seu
conceito comunicativo de acao, ressalva que se for concedida im-
portancia a fundacao do “estado de garantia da pessoa humana”,
a conduta devera ser entendida como a “realizacao concreta” do
homem em cada tipo penal, isto porque o conceito de conduta
tem origem na perspectiva da dogmatica penal de impedir que o
legislador possa configurar como crime todo e qualquer agir'2. As-
sim, para Juarez Tavares, “acao é toda conduta conscientemente
orientada em funcao de um objeto de referéncia materializada
tipicamente como expressao da pratica humano-social”3.

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit. p. 24 e 25.

10 GRECO, Luis. Tem Futuro o conceito de acdao? Temas de Direito Penal - Parte Geral. Luis
Greco e Danilo Lobato (Orgs) Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

" BELING, Ernst von. A Acdo Punivel e a Pena. Trad. Maria Carbajal. Sao Paulo: Rideel,
2006. P. 11 e 12.

2 TAVARES, Juarez. Apontamentos sobre o Conceito de Acdo. Direito Penal Contempora-
neo - Estudos em Homenagem ao Professor José Cerezo Mir. Luiz Regis Prado (Org.) Sao
Paulo: RT, 2007. P. 139.

3 TAVARES, Juarez. Op. cit. p. 154.
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Por outro lado, se se considerar o entendimento predomi-
nante no Brasil, cujas bases remontam ao conceito finalista, a
acao € um agir estruturalmente humano. Como afirmava Fragoso,
“acao é atividade humana consciente dirigida a um fim”'4. Em mo-
mento anterior de seu pensamento, ao reconhecer a dificuldade
ao buscar-se uma definicao para o conceito de acao, uma vez que
se poderia postula-lo como conceito juridico, psicologico ou natu-
ralistico, Fragoso pontuava o erro e o excesso das defesas de que
todo conceito juridico teria um sentido proprio e caracteristico,
trazido pela norma juridica, vez que, em verdade, a normativi-
dade do Direito significa apenas que este tem seus conceitos es-
tabelecidos por normas que se referem a valores, sem, contudo,
denotar que esta condicao leve a um abandono, nas disposicoes
das normas juridicas, dos conceitos oriundos do conhecimento na-
turalistico e do vulgar®.

A partir das premissas expostas, & possivel compreender
0 equivoco de posicoes que abandonam o substrato ontologico-
empirico na formulacao de um conceito de acao puramente nor-
mativo. O abandono do substrato ontologico-empirico traz como
consequéncia a concessao de uma carta branca para o legislador
fazer o que bem entender, inclusive, para normativamente contra-
riar a realidade fisico-natural na formulacao de seus conceitos e
dispositivos legais.

Pelo exposto, resta claro que nao se mantém firmes as defe-
sas em prol deste entendimento. Nao obstante, resistem defesas
em favor de um conceito puramente normativo de acao. Assim,
Galvao da Rocha que entende ser uma “evolucao” a superacao de
um enfoque meramente ontoldgico do fato punivel’. Se temporal-
mente a superacao do enfoque puramente ontologico representou
uma evolucao na teoria do delito, pode-se, por outro lado, sem
medo de errar, afirmar que a adocao de um enfoque puramente

4 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de Direito Penal - Parte Geral. 16 ed. Atualizador:
Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 182.

> FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta Punivel. Sao Paulo: José Buschatsky Editor, 1961. P.
163 e 164.

16 ROCHA, Fernando AN Galvao da. “Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica”. Revista de
Direito Ambiental. N°. 27. Sao Paulo: RT, 2002. P. 81 e 82.
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normativo consiste um retrocesso, ja que a ordem natural da vida
pode ser desconsiderada para conferir espaco a uma expansao do
poder punitivo sem limites.

Por esta razao, nao € minimamente aceitavel a afirmativa de
Galvao da Rocha de que seria juridicamente possivel estabelecer
responsabilidade penal a nao-autores de crimes, bastando, para
tanto, valer-se de uma nova teoria do delito no que se refere a
pessoa juridica'”. Este posicionamento desconsidera a propria es-
séncia do Direito Penal de um Estado de Direito. Perceba-se que
defesas desta ordem buscam trabalhar com um jus puniendi rotu-
lado de Direito Penal, mas sem condiciona-lo a atender as catego-
rias constitutivas e essenciais do Direito Penal.

O Direito de Contra-Ordenacoes ou o Direito Administrati-
vo (em sentido amplo) permitem que o jus puniendi venha a ser
trabalhado nas bases normativas propostas, enquanto que o Di-
reito Penal, nao. Superar esta fronteira significa descaracterizar
o Direito Penal, tal como constituido pela Ciéncia do Direito, e
transforma-lo em sindnimo de jus puniendi e de instrumento de
mera legitimacao normativa da expansao e do uso poder punitivo
estatal. Neste tocante, € de bom tom recordar a classica licao de
Anibal Bruno no sentido de que o Direito Penal tem como tracos
distintivos de outros ramos do saber juridico, a gravidade de suas
sancoes e “a severidade da sua estrutura, bem definida e rigorosa-
mente delimitada”"@.

E um dado real que as pessoas juridicas tém a sua existén-
cia no e para o mundo juridico e que naturalisticamente elas nao
agem e nem atuam. O seu agir configura-se apenas no plano de
valoracao da norma. Ontologicamente esta acao nao passa de uma
conduta humana das pessoas que legalmente estao autorizadas a
atuarem em nome da pessoa juridica.

Por outro lado, o Direito Penal exige a pratica de uma acao
individualizada para que alguém possa ser punido, posto que nin-
guém pode responder pelo ilicito alheio. A responsabilidade ob-

7 ROCHA, Fernando A N Galvao da. Op. cit. p. 82.
'® BRUNO, Anibal. Direito Penal - Parte Geral. Tomo |. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1967. P. 12.
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jetiva é rechacada do Direito Penal. Somente a responsabilidade
subjetiva é aceita na severa estrutura dogmatica do Direito Penal.
Ou seja, no momento em que o Direito Penal incorpora a respon-
sabilidade penal objetiva deixa ele de ser Direito Penal para ser
mero exercicio do poder punitivo do estatal, isto €, irracionalida-
de. Dessa forma, se € da estrutura e esséncia do Direito Penal a
existéncia de uma conduta individualizada e praticada por sujei-
to penalmente responsavel, a quebra desta premissa, na respon-
sabilizacao penal das pessoas juridicas, retira-lhe seu carater de
“Direito Penal” ou, entao, destroi o proprio Direito Penal, o que
é extremamente perigoso para o Estado de Direito, ja que o siste-
ma juridico-penal passa a poder ser utilizado de forma ilimitada,
confundido-se com o jus puniendi.

Nao se olvide que, na Historia do jus puniendi, este foi capaz
de punir penalmente animais, pessoas em razao de obras oriundas
do acaso e grupamentos humanos em virtude da conduta de ape-
nas um de seus membros. Ao que se percebe das defesas em prol
da responsabilidade penal da pessoa juridica, todas as considera-
coes realizadas neste topico sao conscientemente desconsideradas
e a imputacao de um fato alheio como préprio adquire ares de le-
gitimidade. Esquecem-se os partidarios desta linha de pensamento
dos riscos para o Estado de Direito, que se originam da abertura de
uma tal e desnecessaria fenda no Direito Penal. Igualmente, em
virtude desta crenca no Direito Penal, ha uma completa desconsi-
deracao das possibilidades e alternativas que o Direito Administra-
tivo (em sentido amplo) oferece para reprimir e punir as pessoas
juridicas.

4. TIPO SUBJETIVO E PESSOA JURIDICA

Ainda que se admitisse a capacidade pratica de agir da pes-
soa juridica, o que ja desconsideraria o substrato natural minimo
fundante do Direito Penal, haveria, ainda, outro obstaculo insupe-
ravel, nos termos da dogmatica juridico-penal, na formulacao da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Este obstaculo reside
na inexisténcia de tipicidade subjetiva.

O dolo € naturalmente impossivel no atuar da pessoa juridi-
ca. Deve-se pontuar que este mesmo legislador regulador da res-

Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010 275



ponsabilidade penal da pessoa juridica na Lei de Crimes Ambien-
tais, no artigo 18, I, do Codigo Penal, normatizou o dolo como o
querer ou o assumir o risco do resultado. Desta forma, se se partir
da premissa utilizada pelos defensores da responsabilidade penal
da pessoa juridica de que o que basta é a determinacao do legis-
lador, perceber-se-a que jamais ocorrera tipicidade subjetiva no
agir da pessoa juridica. Ao explicar este conceito volitivo de dolo,
Luisi afirmava que como elemento estruturante da acao humana
(finalista) esta o “querer, a intencao e o propdsito do agente, vale
dizer, o dolo”"°.

Este dolo nasce na “intimidade psiquica do agente” e ma-
terializa-se por meio de atos fisicos, ainda que os realizados
fossem praticados no lugar de outros normativamente devidos?.
Este dolo desdobra-se em dois momentos, o primeiro de nature-
za cognitiva e o segundo de natureza volitiva?'. Contudo, ainda
que se refutasse esta concepcao de dolo e se defendesse uma
concepcao diversa de dolo, seja este enquanto consciéncia na
criacao ou aumento de um risco qualificado??, a pessoa juridica
permaneceria sem capacidade para dar origem ao dolo. Qual é a
consciéncia da pessoa juridica em relacao ao tipo penal objetivo?
Nenhuma, pois esta € um atributo das pessoas naturais e que, in-
clusive, as distinguem dos animais irracionais. Acerta Regis Pra-
do quando expoe que os empreendimentos destinados a perceber
uma “suposta vontade coletiva” funcionam, apenas, para ocultar
a vontade dos individuos que controlam e conduzem os rumos da
pessoa juridica®.

Percebe-se, entao, que dentro das premissas dogmaticas do Di-
reito Penal, a pessoa juridica jamais podera cometer uma acao dolo-

9 LUISI, Luiz. O Tipo Penal, A Teoria Finalista e a Nova Legislacdo Penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1987. P. 62.

20 L UISI, Luiz. Op. cit. p. 62.

20 LUISI, Luiz. Op. cit. p. 63.

22 SANTOS, Humberto Souza. “Problemas Estruturais do Conceito Volitivo de Dolo”. Temas
de Direito Penal - Parte Geral. Luis Greco e Danilo Lobato (Orgs). Rio de Janeiro: Renovar,
2008. P. 289.

23 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal do Ambiente. Sao Paulo: RT, 2005. P. 154.
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sa. Poder-se-ia, por outro lado, pensar na estrutura do crime culposo.
Como a culpa € uma construcao normativa, este caminho pode atée
ser imaginado, contudo, sua adocao representaria mais um sério gol-
pe na estrutura dogmatica do Direito Penal Liberal. O crime culposo,
que é a excecao e sO é admitido quando o legislador expressamente
consigna sua punicao junto ao tipo doloso, passaria a ser a Unica es-
pécie tipica na responsabilizacao penal da pessoa juridica.

O risco desta postura esta na abertura de que todo e qual-
quer crime passe a ser trabalhado como desobediéncia ou violacao
a deveres de organizacao?. Nao devendo o leitor esquecer-se de
que tal postura franquearia passagem as concepcoes favoraveis ao
Direito Penal do Inimigo. Sem chegar a este grau de intensidade,
Planas procede a critica do posicionamento favoravel a “tipifica-
cao especifica dos ilicitos das pessoas coletivas”, afirmando que
o emprego de tipos penais antecipadores das “barreiras de pro-
teccao e da infraccao de deveres especificos de organizacao da
pessoa coletiva para evitar a pratica de crimes” sofre de um grave
problema de legitimacao material do ilicito enquanto ilicito penal.
Isto porque a formulacao de crimes de perigo abstrato de “mera
desorganizacao empresarial” permite que toda e qualquer infra-
cao de deveres formais venha a ser criminalizada, de forma que se
deve firmar posicao contraria a legitimacao de espécies delitivas
que punam “a nao adocao de medidas organizativas empresariais
sO pela mera possibilidade de um terceiro auto-responsavel utilizar
a pessoa coletiva como instrumento para delinquir”, uma vez que
este modelo tipico consagra a responsabilidade por fato de tercei-
ros e, por consequéncia, nao respeita o principio da personalidade
da responsabilidade penal?. Nestes termos, nao é dificil perceber

24 “| a responsabilidad juridico-penal siempre tiene como fundamento el quebrantamiento
de un rol”. (...) Sobre este papel social, explicita Jakobs “se trata del quebrantamiento
del Unico rol comUn que existe, el rol de comportarse como una persona en Derecho”.
JAKOBS, Giinther. La Imputacion Objetiva en Derecho Penal. Trad. Manuel Cancio Melia.
Moderna Dogmatica Penal - Estudios Compilados. México D.F.: Editorial Porrua, 2002.
P. 241 e 242.

25 PLANAS, Ricardo Robles. Crimes de Pessoas Coletivas? A Proposito da Lei Austriaca sobre a
Responsabilidade dos Agrupamentos pela Pratica de Crimes. Temas de Direito Penal - Parte
Geral. Luis Greco e Danilo Lobato (Orgs). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. P. 136 a 138.
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as desvantagens, para o Estado Democratico e Substancial de Di-
reito, a serem trazidas pela adocao de uma responsabilidade, em
tese, penal da pessoa juridica e pelo, inevitavel, rompimento dos
pilares do Direito Penal Liberal.

5. CAPACIDADE DE CULPABILIDADE E PESSOA JURIDICA

A auséncia de culpabilidade consiste em mais um fator a tor-
nar impossivel a responsabilizacao da pessoa juridica nos termos
da dogmatica juridico-penal. Mesmo que nao se parta do enten-
dimento predominante de que a culpabilidade materializa-se em
um juizo de reprovacao pessoal no uso, contrariamente ao man-
damento legal, do livre-arbitrio?®, pode-se, desde ja, verificar que
a responsabilizacao penal da pessoa juridica nao se compatibiliza
com o juizo criminal de culpabilidade. Ainda que se admitisse, por
ficcao, a capacidade de acao da pessoa juridica, o fato por ela pra-
ticado nao passaria de fato tipico e antijuridico, nao configurando
um crime por auséncia de culpabilidade. Nenhum dos elementos
da culpabilidade seria encontrado no injusto praticado pela pessoa
juridica. Em outras palavras, a pessoa juridica nao tem capacidade
de culpabilidade. Esta incapacidade deve-se a inexisténcia de um
sistema psicofisico na pessoa juridica a ser aferido quanto a sua
possibilidade, na qualidade de autor do fato, de se distanciar da
pratica do injusto?’.

Um dos elementos da culpabilidade é a imputabilidade. Im-
putabilidade € a capacidade genérica de entender o carater ilicito
do fato e de se autodeterminar. Como ensinava Maurach, é impu-
tavel aquele que, em funcao de seu desenvolvimento espiritual e
moral, for capaz de compreender o ilicito de seu fazer e de atuar
conforme a este conhecimento®. A idéia de imputabilidade funda-

26 WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal - Una Introduccion a la Doctrina
de la Accion Finalista. Trad. José Cerezo Mir. Montevidéu e Buenos Aires: Editorial BdeF,
2004. P. 125.

27 DONNA, Edgardo. “Breve Sintesis del Problema de la Culpabilidad Normativa”. La Con-
cepcion Normativa de la Culpabilidad. James Goldschmidt. Trad. Margarethe de Goldsch-
midt e Ricardo C. Nufez. 2%.ed. Motevidéu e Buenos Aires: Editorial BdeF, 2002. P. 48.

8 MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Trad. Juan Coérdoba Roda. Barcelona:
Ediciones Ariel, 1962. P. 94.
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se em algumas concepcoes, tais como: existéncia de vontade hu-
mana, capacidade do individuo de ser senhor de suas decisoes e
de definir sua conduta a partir de uma liberdade de eleger suas
acoes?.

Zaffaroni, por exemplo, ao delinear o principio da culpabi-
lidade, trabalha seu fundamento antropologico e expoe que suas
bases escoram-se na concepcao do homem como pessoa, isto é,
alguém que tem capacidade para decidir suas acées®. No entanto,
nao é preciso seguir adiante na doutrina, basta que se verifique,
nos Codigos Penais brasileiros, que o conceito de imputabilidade é
e sempre foi construido em bases biopsicologicas. Assim, é correto
o pensamento de Bitencourt quando expoe que a pessoa juridica é
inimputavel, uma vez que o Direito Penal condiciona a existéncia
de imputabilidade a que o agente apresente “condicoes de norma-
lidade e maturidade psiquica” e a pessoa juridica “carece de ma-
turidade e higidez mental”?'. Neste sentido, a partir de uma anali-
se das bases biopsiquicas fundantes da culpabilidade, apresenta-se
com clareza meridiana a inviabilidade de se exigir da pessoa juridi-
ca a realizacao de uma conduta diversa da que fora praticada. Ou
seja, nao ha meio ou modo de se cogitar a exigibilidade de conduta
diversa frente a acdes imputadas as pessoas juridicas.

Em acréscimo, perceba-se que o elemento da culpabilida-
de denominado potencial consciéncia da ilicitude também nao é
aplicavel a pessoa juridica. Como expoe Figueiredo Dias, no tipo
subjetivo, a consciéncia € psicoldgica e o erro radica neste nivel,
enquanto que, na culpabilidade, o erro se origina de uma defici-
éncia “da propria consciéncia ética do agente, que nao lhe per-
mite apreender correctamente os valores juridico-penais”32. Este

2 MAURACH, Reinhart. Op. cit. p. 94.

30 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Tratado de Derecho Penal - Parte General. V. IV. Buenos Aires:
EDIAR, 2004. P. 33 e 34.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. A (I)-responsabilidade Penal da Pessoa Juridica; Incompati-
bilidades Dogmaticas. Temas de Direito Penal - Parte Geral. Luis Greco e Danilo Lobato
(Orgs). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. P. 106.

32DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal - Parte Geral - Tomo | - Questées Fundamen-
tais - A Doutrina Geral do Crime. 12.ed. Br. e 22. ed. Pt. Sao Paulo: RT e Coimbra Editora,
2007. P. 545.
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critério constitui a esséncia da culpabilidade e como se visualiza
ele nao é de forma alguma dirigido a pessoas juridicas, mas a indi-
viduos. Esta apreensao de valores éticos s6 ocorre no processo de
socializacao do individuo.

A pessoa juridica nao se socializa, ela € a propria sociedade
de individuos. A pessoa juridica reflete apenas a conjugacao das
expressoes éticas daquelas pessoas naturais que a constituem e a
utilizam em suas praticas. Em outros termos, a pessoa juridica nao
apreende valores e nem possui uma consciéncia ética. Cada indivi-
duo que age por meio deste ente legalmente criado, denominado
pessoa juridica, apreende valores e possui consciéncia ética.

Por outro lado, também nao ha que se falar em capacidade
de entendimento da pessoa juridica, uma vez que ela nada en-
tende. A pessoa juridica é entendida e compreendida, mas nao
detentora de compreensao, posto ser fruto da concepcao intelec-
tual humana. Desse modo, torna-se evidente a impossibilidade de
se afirmar que uma conduta imputada a pessoa juridica possa vir
a ser qualificada como culpavel. A culpabilidade restringe-se a ser
um juizo do agir individual humano e nao se destina a perquirir as
condutas realizadas por intermédio de instituicoes juridicas.

6. QUESTOES CONSTITUCIONAIS DA RESPONSABILIDADE PENAL
DA PESSOA JURIDICA

Ao contrario do que possa, a primeira vista, parecer, a Cons-
tituicao de 1988 nao exigiu a responsabilidade penal da pessoa
juridica na seara ambiental. Como expode Bitencourt, a previsao do
artigo 225, § 3°, da CRFB é obscura e tem levado a que numerosos
penalistas brasileiros defendam equivocadamente a introducao
desta espécie de responsabilidade no sistema juridico-penal brasi-
leiro*:. Nao obstante, nao se pode negar que, independentemente
de qualquer controvérsia hermenéutica na leitura do texto consti-
tucional do artigo 225, § 3°, o legislador brasileiro expressamente
regulou a responsabilidade “penal” da pessoa juridica no Direito
brasileiro ao editar o artigo 3° da Lei de Crimes Ambientais.

33 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 110.
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Ha uma questao prévia a de ser investigada. Ou seja, inicial-
mente, deve-se pesquisar o substrato essencial e constitutivo do
Direito Penal. O ilicito criminal caracteriza-se por ter como refe-
réncia irrenunciavel a existéncia de um bem juridico ameacado ou
lesionado, mesmo que esta referéncia nao signifique exclusivida-
de, uma vez que o bem juridico pode ser protegido por outros ra-
mos do saber juridico. No entanto, este parametro funciona como
um critério deslegitimador, isto €, se nao houver bem juridico le-
sionado ou ameacado, nao ha conduta criminal a ser reprovada.
Consigne-se que este pressuposto € um pilar de constituicao do
Direito Penal. Contudo, apesar de sua relevancia no estruturamen-
to da responsabilizacao penal, para a analise da viabilidade da
responsabilidade penal da pessoa juridica, deve-se ir além, posto
ha outros pressupostos a serem investigados.

O primeiro a ser percebido reside na diferenca entre po-
der punitivo e pena de carater criminal. O poder punitivo, que
se fundamenta no jus puniendi estatal, € o género, enquanto a
pena criminal € apenas uma de suas materializacoes. Como le-
cionam Zaffaroni e Batista, o Direito Penal so pode ser afirmado
apos serem respondidas algumas questoes fundamentais, dentre
as quais a de se saber “sob quais pressupostos pode ser requerida
a habilitacao da pena (teoria do delito)”3“.

O leitor percebeu, ao longo da leitura do artigo, que os pila-
res da teoria do delito encontram-se ausentes na responsabiliza-
cao “penal” da pessoa juridica. Nao ha o substrato real fundante
do Direito Penal, que exige a capacidade de acao, de obrar dolo-
samente e de culpabilidade para que se imponha uma pena cri-
minal. Resta claro que toda e qualquer punicao a pessoa juridica,
ainda que venha, pelo legislador, a ser denominada de “penal” e
fundamentada na pratica de um tipo penal, nao sera uma sancao
de Direito Penal, uma vez que nao havera o preenchimento da es-
trutura delitiva minima, mas, sim, um sancionamento de natureza
diversa a do Direito Penal.

34 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; et. al. Direito Penal Brasileiro - I. 1. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003. P. 39.
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Este sancionamento manifesta e materializa o poder puniti-
vo do Estado mesmo sem a presenca das caracteristicas do Direito
Penal. O Direito de Contra-Ordenacoes e o Direito Administrativo
Sancionador manifestam o poder punitivo estatal e comprovam
que este nao se resume a esfera criminal. O poder punitivo nao
se confunde e nem se limita a aplicacao das penas criminais. Nao
sera em razao de estar escrito na lei que as pessoas juridicas serao
penalmente responsabilizadas, que esta responsabilidade efetiva-
mente decorrera do Direito Penal. Apesar de o legislador expressar
o termo “penal”, nao se trata de algo diverso de uma mera sancao
de carater administrativo. Eventual tentativa de refutacao des-
ta constatacao tera como consequéncia a indefinicao da fronteira
entre as esferas penais e administrativas das san¢coes aplicadas
judicialmente, o que representaria um retrocesso perante o atual
estagio adotado na evolucao de nosso Direito.

O segundo pressuposto a ser considerado na estruturacao da
responsabilidade penal consiste na insuperavel personalidade da
sancao criminal. O termo personalidade faz referéncia ao indi-
viduo enquanto pessoa, trazendo, por consequéncia, a exclusao
de terceiros, em especial, daqueles que cercam o punido. Este
principio humanizador da pena criminal é um pilar de fundacao do
Direito Penal. Ou seja, a individualidade da pena com a rejeicao
de sua coletivizacao € uma caracteristica base do Direito Penal
moderno. Carvalho Filho expde que, a partir do século XVIII, o
principio da personalidade da pena consagra-se no Direito Penal®.
Dessa forma, logrou-se alcancar um novo estagio na cultura juridi-
ca, de maneira que a “justica penal” abandonou as perpetuacoes
da “maldicao do crime até a descendéncia do criminoso”*.

A Constituicao de 1988 assumiu este estagio civilizatério e
dispbs expressamente, em seu artigo 5°, inciso XLV, que a pena nao
passara da pessoa do condenado. Os defensores da responsabilidade
penal da pessoa juridica desconsideram que o punido na responsabi-
lizacao da sociedade sera o socio, que sofrera uma reducao em seu

35 CARVALHO FILHO, Aloysio de. Comentarios ao Cédigo Penal. V. IV. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1958. P. 85.
3% CARVALHO FILHO, Aloysio de. Op. cit. p. 80.
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patrimonio, quando advier a condenacao da pessoa juridica a pagar
a multa. Verifique-se que todos os socios serao penalizados patrimo-
nialmente, independentemente de fazerem ou nao parte da cadeia
de comando da organizacao societaria responsavel por seu agir. Res-
ta claro que, se for seguida a otica da Lei de Crimes Ambientais, a
conduta criminosa e antissocietaria (contraria a Lei Penal e aos atos
constitutivos da sociedade) de alguns membros da pessoa juridica
impingira uma pena de carater “penal” - conforme os termos da
lei - a todos os socios, nao importando a posicao e a atribuicoes
de cada um. Esta responsabilidade “penal” de terceiros, que nao
agiram tipicamente, esta mascarada por meio da alegada punicao
da personificacao da coletividade de individuos. Sob este aspecto, é
inconstitucional a responsabilidade penal da pessoa juridica. A res-
ponsabilizacao da pessoa juridica so pode ser aceita se for reconhe-
cido o carater administrativo desta forma de sancionamento, uma
vez que o alegado processo de imputacao de responsabilidade penal
a pessoa juridica nao se mostra capaz de configurar a tipicidade e
nem a culpabilidade do fato praticado pelo ente coletivo.

Ha outra questao capaz de suscitar duvidas. Esta se origina
da proibicao constitucional da pena de morte prevista no artigo 5°,
inciso XLVII, alinea “a”. A partir do momento em que se abandona
o aspecto real e o fundamento antropoldgico do Direito Penal para
equiparar a pessoa juridica a natural para fins de responsabiliza-
cao penal, inclusive afirmando sua capacidade de acao, ha de se
reconhecer que as vedacoOes constitucionais ao exercicio do jus
puniendi de carater criminal serao aplicadas em todas as hipo-
teses. Neste sentido, em obediéncia ao sistema legal, impende
que se reconheca que o artigo 24 da Lei de Crimes Ambientais” é
inconstitucional. A liquidacao forcada da pessoa juridica nada mais
é do que a execucao de uma pena de morte, de forma que seu con-
teudo viola a proibicao constitucional de que haja penas de morte,
em tempos de paz, na Republica Federativa do Brasil.

37 Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim de
permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime definido nesta Lei tera decretada sua liqui-
dacao forcada, seu patrimoénio sera considerado instrumento do crime e como tal perdido
em favor do Fundo Penitenciario Nacional.
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Se contrafaticamente se iguala a pessoa juridica a pessoa
natural, deve o intérprete aceitar todas as consequéncias de sua
tomada de posicao. Por dbvio, até um leigo reconheceria ser um
erro alegar a impossibilidade de se liquidar uma sociedade consti-
tuida e/ou destinada para fins ilicitos em razao da norma prevista
no artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da CRFB/1988. No entanto,
este erro é de igual medida ao da defesa da capacidade de acao e
de culpabilidade da pessoa juridica, bem como, em termos gerais,
de toda e qualquer forma responsabilizacao penal da pessoa juri-
dica. O erro de ambas as afirmativas reside justamente na descon-
sideracao do fundamento antropoldgico do Direito Penal. Nunca
é demais repetir que, por ser o Direito Penal um instrumento de
extrema forca, foi empregado como ultima ratio, constituido e
estruturado em bases reais tendo o Homem como referéncia insu-
peravel.

Por fim, falta tratar da questao referente ao principio da
igualdade no tocante a aceitacao da responsabilidade penal da
pessoa juridica. Esta questao refere-se a aceitacao ou nao da res-
ponsabilizacao penal das pessoas juridicas de direito publico. Prado
expoe que, em Franca, excetua-se o Estado detentor do poder de
punir e as coletividades territoriais em hipoteses nao relacionadas
a concessao de servico publico®®. Ja a lei austriaca exclui o Estado
Federal, os Estados federados e os municipios enquanto atuem na
execucao da lei*. No Brasil, ha defesas de que as pessoas juridicas
de Direito PUblico nao sao passiveis de responsabilizacao penal.
Os irmaos Passos de Freitas argumentam em favor desta posicao e
expoem que as entidades de Direito Publico nao poderiam cometer
um crime em seu interesse, uma vez que elas somente poderiam
buscar fins que se coadunem com o interesse publico, sendo que
eventuais desvios finalisticos nada mais seriam do que desvios ou
abusos de poder do administrador publico, que seria aquele sub-
metido a responsabilidade penal e em carater individual®.

38 PRADO, Luiz Regis. Op. cit. p.165.

3 PLANAS, Ricardo Robles. Op. cit. p.141.

40 FREITAS, Vladimir Passos de; FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes contra a Natureza. 82.
ed. Sao Paulo: RT, 2006. P. 70.
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Olvidam-se os autores que entidades de Direito Privado tam-
bém s6 podem almejar fins licitos. O Direito nao confere qualquer
juridicidade a entidades criminosas, tanto que qualquer agrupa-
mento de individuos reunidos com o fim de cometer ilicitos penais
dara ensejo a ocorréncia do crime de quadrilha ou bando e nao
ao surgimento de uma pessoa juridica de Direito Privado. Neste
sentido, todo o crime ocorrido no ambito das entidades de Direito
Privado também nao passaria de um desvio de finalidade do admi-
nistrador, que deveria ser punido individualmente tal como ocorre
com o seu correlato na esfera publica.

A falha deste pensamento localiza-se na suposicao de que
quando a pessoa juridica de Direito Privado “comete” um ilicito
penal todos os seus integrantes encontram-se de acordo com este
€scopo criminoso, ao contrario do que teoricamente ocorreria com
as pessoas juridicas de Direito Publico. Nao se precisa ir muito
longe para encontrar, ao longo da historia, Estados Nacionais go-
vernados em um estado permanente de criminosidade contra seus
suditos. Por outro lado, perceba-se que negar a responsabilidade
penal da pessoa juridica de Direito Publico e afirmar a das entida-
des de Direito Privado viola frontalmente o principio constitucio-
nal da isonomia. Em contrapartida, ha de se reconhecer que nao
deixa de causar estranheza a possibilidade de o detentor do poder
punitivo aplicar uma autopunicao de carater criminal. Poderia o
Estado decretar sua autoliquidacao? Haveria efetiva punicao na
aplicacao de uma pena de multa pelo proprio Estado, posto que
0 numerario desta pena permaneceria com o proprio sujeito ativo
do delito? Ainda que se condenasse o Estado a pena de prestacao
de servicos a comunidade na modalidade contribuicao a entidades
ambientais, enfrentar-se-ia a violacao do dogma da intranscen-
déncia da pena criminal, isto porque o contribuinte seria o punido
com a transferéncia de verbas pertencentes ao erario publico.

7. CONSIDERACOES FINAIS

De um modo geral, por toda a exposicao elaborada ao lon-
go deste artigo, pode-se verificar que a incorporacao da responsa-
bilidade penal da pessoa juridica no ordenamento juridico-penal
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brasileiro ndo passa de uma regra simbdlica, que desconsidera a
realidade fatica e dogmatico-juridica, e da origem ao tao combati-
do Direito Penal Simbolico. Para se insistir neste caminho, deve-se
abandonar toda a estrutura do Direito Penal atualmente aceita e
adotar conceitos flexiveis, imprecisos e incongruentes, que nao
necessitam da correcao e da precisao exigidas e das garantias con-
quistadas pela dogmatica juridico-penal moderna, de forma a que
toda e qualquer punicao possa ser rotulada de “penal” pelo legis-
lador. Ou seja, nao ha caminho intermediario.

O reconhecimento de que existe uma incompatibilidade in-
superavel entre o que se entende por Direito Penal em nossa cul-
tura juridica e a regulamentacao de uma responsabilidade penal
da pessoa juridica no Brasil representa um avanco neste debate.
Entretanto, a pergunta fundamental a ser respondida consiste em
saber o grau de abalo sofrido pelo Estado - Substancial - de Direi-
to, no momento em que se abandonam as premissas do Direito
Penal Liberal, enfraquecendo as garantias dos cidadaos, em prol
da construcao da responsabilidade penal de pessoas juridicas. So-
mente a partir desta medida sera possivel constatar o equivoco do
caminho que vem sendo trilhado no Brasil nestes ultimos anos.g]
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