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RESUMO

Trata-se de wuma investigagdo acerca do polémico tema da
responsabilidade penal da pessoa juridica, desenvolvida a partir de duas
perspectivas. Na primeira, de ordem politico-criminal, a analise teve por escopo
verificar a vigéncia ou ndo, na atual sociedade pdés-industrial, do brocardo societas
delinquere non potest. Em um segundo momento procedeu-se ao estudo daquelas
categorias do delito — acdo, dolo, vontade, culpabilidade e fins da pena — que,
segundo parte da doutrina, constituiriam verdadeiros O&bices aquela
responsabilizacdo. Constatou-se que, em um Estado social e democratico de Direito,
o Direito Penal deve receber configuracdo idéntica, fazendo-se necessaria uma
revisdo democratica do sistema de imputacéo penal. O resultado desta revisdo foi a
demonstracdo da exigéncia politico-criminal e da possibilidade juridica (inexisténcia
de impedimentos dogmaticos) de imputacdo penal da pessoa juridica, pelo que se
atende, assim, a previsao constitucional.

Palavras-chave: responsabilidade penal, pessoa juridica, sistema de
imputacéo, acgdo, dolo, vontade, culpabilidade, fins da pena, revisdo democratica,
politica criminal, dogmatica penal.
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1. Notas Introdutoérias

O presente estudo sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica
tem por propoésito analisar o atual momento da polémica doutrinaria travada em
torno do tema, considerado um dos mais controversos da dogmatica juridico-penal
contemporanea. Evidentemente que o objetivo ndo é o de esgotar o tratamento da
matéria, mas tdo-somente o de enfrentar a discussdo em torno dos principais pontos
de divergéncia.

Sendo assim, a investigacao desenvolver-se-a sob duas perspectivas.
Na primeira tratar-se-a dos fundamentos politico-criminais da imputacdo penal do
ente coletivo, de modo a avaliar qual principio, de fato, vige na atual sociedade po6s-
industrial, considerado o modelo de Estado social e democréatico de Direito: societas
delinquere non potest ou societas delinquere potest. Num segundo momento serao
analisadas trés objecdes de natureza dogmatica levantadas pela doutrina® para
justificar a impossibilidade de imputacdo penal da pessoa juridica, quais sejam: a
acao penal, inclusive quanto aos seus elementos dolo e vontade; a culpabilidade
penal; e a aplicabilidade dos fins da pena criminal.

Somente apos essa dupla avaliacéo, politico-criminal e dogmatica, sera
possivel concluir pela possibilidade ou ndo de se proclamar, nos termos da atual
prescricdo constitucional’, a responsabilidade penal da pessoa juridica no sistema

juridico-penal brasileiro.

2. Fundamentos Politico-Criminais

Preliminarmente, faz-se necessario averiguar quais sao 0s

fundamentos de natureza politico-criminal que podem ensejar, ou afastar desde

1 Autores contrarios a imputacdo penal da pessoa juridica: BITENCOURT, Cezar Roberto; CIRINO
DOS SANTOS, Juarez; GRACIA MARTIN, Luis; LUISI, Luiz; MACHADO, Hugo de Brito; REGIS
PRADO, Luiz; SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria.

2 Conforme o artigo 225, §3°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sang¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os
danos causados”. Em BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 41. ed. atual. e
amp. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 128.
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logo, a possibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica. Deve-se avaliar
também, sendo o modelo vigente de Estado o social e democratico de Direito, e
confirmando-se o reclame da sociedade contemporanea no sentido de que a
empresa responda diretamente pelos crimes que cometer, se tal exigéncia possui

fundamento material a justificar a implementacao da intervencéo penal.

2.1. Os principios iluministas e o sistema de imput  ac¢éo penal

A Revolucdo Francesa constitui 0 marco historico de formacéo do
moderno Estado de Direito, sendo que os problemas penais vivenciados até entao,
como o abuso da aplicacao da retroatividade in pejus, contribuiram demasiadamente
para a contestacao da ordem absolutista, fomentando a prépria revolugdo. O produto
principal dessa conexdo foi o surgimento do principio da legalidade como
instrumento de defesa do individuo contra o arbitrio do Estado, ou seja, como limite
ao ius puniendi estatal.® Neste sentido a afirmacéo de LUISI, de que o fundamento
histérico desse principio encontra-se “na teoria do contrato social do iluminismo™,
pela qual o Estado se torna mero instrumento de garantia dos direitos do homem.
Segundo BUSATO,

[...] pode-se assinalar, portanto, como base fundamental do Estado
de Direito proveniente da Revolugdo Francesa a efeitos penais, a
concrecado de garantias expressas no principio de legalidade, no
direito a igualdade, liberdade e fraternidade e no direito ao
julgamento justo por um poder independente de influéncias politicas
e interesses outros que ndo a proclamacéo do justo.®

Assim, a carga principiolégica decorrente do lluminismo e do advento

da Revolucédo Burguesa, que veio a constar expressamente na Declaracédo Universal

3 BUSATO, Paulo César; MONTES HUAPAYA, Sandro. Introducdo ao direito penal: fundamentos
para um sistema penal democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 120.

4 LUISI. Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991,
p. 14.

5 BUSATO, Paulo César. Fundamentos politico-criminais para a responsabilidade penal da pessoa
juridica: critica da politica criminal que sustenta o principio societas delinquere non potest, desde a
perspectiva do quarto Estado. Revista Juridica UNOESC. Joagaba: Edicdes UNOESC, ano 2002,
n. 3, v. 3, 2003, p. 165.
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dos Direitos do Homem, de 1789, serviu de base para a configuracdo do sistema de
imputacdo penal. Este, por for¢a do principio da legalidade, deveria se fundar na lei,
jA que a vontade do governante, do rei, havia sido substituida pela vontade da lei.®
SO a lei, afirma LUISI a partir do pensamento iluminista, “pode estabelecer o que é
anti-juridico e a sua sancéo”.’

Com isso, a norma de imputacao tornou-se o elemento referencial de
todo o sistema penal. Ocorre que, até entdo, sob a influéncia do método causal-
explicativo newtoniano, de demonstracdo experimental dos resultados, atinente ao
positivismo naturalista, a dogmatica juridico-penal se fundava em conceitos
puramente mecanicistas, extraidos das ciéncias naturais. Exemplo disso, conforme
ressalta SCHMIDT,? é a investigacao iniciada por BELING® e desenvolvida por VON
LISZT,* gue culminou no conceito naturalista de acéo penal como elemento externo,
autbnomo e preexistente ao delito. A essa escola sobreveio o positivismo juridico e o
método técnico-juridico, que visava, sobretudo, a ressaltar o carater cientifico do

Direito e a superar a escola jusnaturalista. Segundo SCHMIDT,

Tal movimento teve inicio, no século XIX, com a Escola da Exegese,
gue tinha por principio fundamental o entendimento de que o direito
positivo se resumia a lei e nela via a sua completude. Surgia, com
isso a dogmatica classica, que reconhecia como sua funcéo [...] a
pura exposicdo da legalidade vigente [...]."»

O proprio conceito (formal) de delito passou a se confundir com a
infracdo da norma legal, cuja estrutura tornou-se a fonte material da dogmatica
juridico-penal do Estado de Direito, pois, prossegue o autor, “Em termos ideoldgicos,
0 positivismo juridico pretendia uma analise avalorada do Direito, uma abordagem
neutra e alheia a critérios de justica material™?, uma vez que tinha por referéncia

exclusiva a norma, valor essencialmente social. Esse pensamento conduziu a

6 BUSATO, P. C.; MONTES HUAPAYA, S. Obra citada, p. 124.

7 LUISI. L. Os principios... Obra citada, p. 15.

8 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva democratica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 26.

9 BELING, Ernst. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Trad. Sebastian Soler.
Buenos Aires: Depalma, 1944,

10 LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao, v. 1. Trad. José Hygino Duarte Pereira. Rio de
Janeiro: F. Briguiet & Cia. Editores, 1899, p. 193-197.

11 SCHMIDT, A. Z. Obra citada, p. 29.

12 Idem, p. 31.
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separacao absoluta entre as ciéncias empiricas e o Direito. O problema é que,
enquanto a dogmaética juridico-penal se baseava em um sistema normativo, as
categorias do delito eram fixadas a partir de elementos cientificos empiricos,
destituidos de qualquer base moral.

Mais tarde, ja no inicio do século XX, surgiu a filosofia neokantista, que,
assim como o0 positivismo, partia da separacdo, formulada por Kant, entre
conhecimentos puros ou aprioristicos e conhecimentos empiricos ou a posteriori.*
Tentou-se, contudo, superar a influéncia do naturalismo, reconhecendo-se a
existéncia de ciéncias do ser e ciéncias do dever ser, dentre as quais se situava o
Direito, o que permitiria a estruturacdo de um sistema de imputacdo a partir de
elementos de carater axiolégico e material. Buscava-se, assim, conforme informa
SCHMIDT, a reconciliacdo entre “direito positivo e direito ideal, entre Direito e
justica™.’* Neste sentido a afirmacdo de RADBRUCH, da necessidade de
“subordinacdo da pena a um critério de justica”.’* O autor foi um dos expoentes
deste movimento e tratou do problema da legitimidade do direito de punir, afirmando
estar esta inserida na legitimidade do proprio Estado nacional, por ser indispensavel
a sua propria conservacdo.'® Tratando também dessa verdadeira separagédo
cientifica, afrma MUNOZ CONDE ter havido, sobretudo, um corte metodoldgico,

pois

[...] As ciéncias da natureza estudam o seu objeto desde o ponto de
vista causal explicativo, e as ciéncias do espirito estudam o seu
empregando um método compreensivo referido ao valor. A Ciéncia
do Direito inclui-se entre estas Ultimas [...].""

Contudo, por volta de 1930, surgiu uma reagcdo a esse pensamento,
vinculando o Direito Penal a concepcdes de raca e povo, na esteira do nacional-

socialismo alemao, o que levou a uma perspectiva altamente totalitaria. Segundo

13 Idem, p. 39.

14 Idem, ibidem.

15 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. L. Cabral de Moncada. 6. ed. rev. e acresc.
Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979, p. 316-317.

16 Idem, p. 316.

17 MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo: estudos sobre o
direito penal no nacional-socialismo. 4. ed. rev. e amp. Trad. Paulo César Busato. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 3.
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RADBRUCH, agora em analise acerca da legitimidade do fim da pena, a teoria da
intimidacao, fundada na ideia de justica distributiva e em uma concepcéo liberal da

pena, formulada por Feuerbach, experimentou um renascimento:

[...] ndo, de certo, sob a forma da concepcao liberal do 'Estado-de-
direito’, mas com um caracter supra-individualista no direito penal
terrorista do Fascismo [...]. O direito penal deste Estado ndo tem o
caracter dum direito para a defesa da sociedade [...], mas para a
defesa do proprio Estado [...], € € na intimidacéo e inutilizacdo dos
seus inimigos [...] que este Estado encontra o melhor meio de se
garantir [...]."

Ja no pos-guerra, ganhou relevancia a teoria finalista de WELZEL, que
pretendia superar as formulagdes da teoria causal-naturalista da agéo e reconhecer
a vinculacao do legislador penal a realidades ontoldgicas imutéveis, pretendendo-se,
assim, uma fundamentacdo empirica da estrutura dogmatica.® Quanto a primeira

pretenséo, afirma o autor que

O defeito fundamental da teoria da acéo causal consiste no fato que
ndo apenas desconhece a funcdo absolutamente constitutiva da
vontade, como fator de direcdo da acdo, mas também destréi e
converte a acdo em um mero processo causal desencadeado por um
ato voluntario qualquer [...].

[..]

Com isso a doutrina da agéo causal inverte completamente a relagcéo
entre a vontade e a acdo [...].%°

Aqui, explica SCHMIDT, pretendia-se “estabelecer uma ordem Ontica
sobre a qual deveria recair o ordenamento juridico”.?* Para WELZEL, a acdo humana
possuia uma estrutura ontica preestabelecida, natural, que deveria ser captada pelo
legislador para construir o tipo penal, 0 que resultou em um conceito pré-juridico de
supostos materiais anteriores a qualquer valoracdo humana e, consequentemente, a

qualquer valoracao juridica.?’ Instaurou-se, entdo, a discussdo entre causalistas e

18 RADBRUCH, G. Obra citada, p. 321.

19 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 170.

20 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdu¢édo a doutrina da acao finalista. Trad.
Luiz Regis Prado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 35.

21 SCHMIDT, A. Z. Obra citada, p. 56.

22 WELZEL, H. Obra citada, p. 27-39.
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finalistas, culminando em um isolamento ainda maior da dogmatica juridico-penal
quanto a consideragfes de ordem criminoldgica ou politico-criminal. Como bem
aponta MUNOZ CONDE, por conta de um clareamento conceitual necessario, o que
se viu operar foi uma separacao radical: “Criminologia e Dogmatica juridico-penal
vao caminhar cada uma por seu lado, sem relacdo entre si, como dois mundos
distintos”.?

A inter-relagdo necesséaria entre esses dois mundos sO veio a ser
restabelecida com o advento do funcionalismo, tanto em sua vertente monista,
baseada no método normativista de Jakobs, como na vertente dualista de Roxin,
fundada no método empirico-teleol6gico.?* Porém, enquanto Jakobs construiu uma
fundamentacéo do Direito Penal em sua autopoiese, ou seja, na necessidade de sua
propria conservagdo, sem vinculagdo a qualquer expectativa social ou individual®,
ROXIN conduziu o sistema de imputacdo a considerar suas proprias consequéncias,
de modo que a dogmatica juridico-penal, ao resolver as questdes interpretativas dos
conceitos teéricos, tenha sempre em conta os efeitos praticos dai decorrentes.®
Para o autor, o Direito Penal € o meio de traducéo das finalidades politico-criminais
em modulos de vigéncia juridica, que orientam o sistema penal mediante a
redefinicdo das categorias dogmaticas do delito.?” Ou seja, 0s supostos faticos da
vida fixam um limite para a criagdo dos conceitos juridicos.

De qualquer modo, adverte BUSATO, o fato é que a referéncia a norma
como centro do sistema de imputacdo penal nunca se perdeu. Segundo o autor, o

préprio funcionalismo, ainda que proponha uma preocupac¢éo pratica com o ideal de

23 MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 4.

24 Segundo o proprio ROXIN: “Parto da idéia de que todas as categorias do sistema de direito penal
se baseiam em principios reitores normativos politico-criminais, que, entretanto, ndo contém ainda
a solucdo para os problemas concretos; estes principios serdo, porém, aplicados a 'matéria
juridica’, aos dados empiricos, e com isso chegardo a conclusdes diferenciadas e adequadas a
realidade. [...] Com isso se pode chegar a uma conclusao intermediaria a respeito da relacéo entre
normativismo e dados empiricos: eu ndo tenho aversdo ao empirico, algo que se atribui, p. ex., a
teoria de Jakobs. Eu proponho, pelo contrario, uma dogmatica plena de dados empiricos [...]. Mas
€ verdade que o parametro de decisdo politico-criminal, que seleciona e ordena os dados
empiricos juridicos penalmente relevantes, tem preponderancia. Normativismo e referéncia
empirica ndo métodos que se excluem mutuamente, mas eles se complementam”. Em ROXIN,
Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. 2. ed. rev. Rio de Janeiro; Sao Paulo; Recife:
Renovar, 2008, p. 61-63.

25 SCHMIDT, A. Z. Obra citada, p. 72-82.

26 ROXIN, Claus. Palitica criminal y estructura del delito: elementos del delito en base a la politica
criminal. Trad. Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée. Barcelona: PPU, 1992, p. 35-
48.

27 ldem, ibidem.
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justica, ndo se liberta da necessidade do manejo de um instrumental normativo.?®
Mas o que também n#o pode deixar de ser ressaltado, na esteira de MUNOZ
CONDE, é que dogmatica juridico-penal e politica criminal sempre sofreram
interferéncias mutuas, de modo que “o condicionamento politico das construcdes
dogmaticas em qualquer momento histérico ndo pode ser ocultado”.?® Mesmo na
Alemanha dos anos 1950 e 1960, em pleno apogeu da polémica entre causalistas e
finalistas, havia uma preocupacdo de politica criminal, ainda que disfarcada: “A
decisdo juridicamente correta devia ser também, portanto, politicamente
conveniente”.®* Mas se a dogmatica juridico-penal estd sempre impregnada por
guestdes politico-criminais, ainda que de forma oculta, entdo o problema consiste
em identificar qual € o modelo politico criminal responsével por essa influéncia. Este
problema, porém, so pode ser resolvido tendo-se em conta os modelos de Estado e

de sociedade em que se insere e se utiliza esta dogmatica.*

2.2. Critica a distorcdo dos ideais iluministas ope rada na

Modernidade

Convém verificar, pois, se os ideais tracados pelo lluminismo, e que
deram contorno a Revolugdo Francesa, foram efetivamente postos em pratica.

E sabido que a sociedade pré-revolucionaria se caracterizava pela
concentracdo de poder nas méaos da nobreza e do clero, 0 que motivou o discurso
iluminista de que o povo (o Terceiro Estado), que representava a verdadeira forca
produtiva e a fonte de riquezas do Estado, deveria assumir uma parcela desse
poder.*

Porém, o discurso inseriu no Terceiro Estado tudo o que nao se
enquadrava nas categorias da nobreza e do clero, sem considerar as marcantes
diferencas, especialmente econdmicas, existentes dentro daquele ambito. Segundo
HOBSBAWM, a sociedade era eminentemente rural “E o ponto crucial do problema

28 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 171.

29 MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 49.

30 Idem, p. 56.

31 Idem, p. 55-59.

32 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu'est-ce que le tiers état?. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.
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agrario era a relacdo entre os que cultivavam a terra e 0s que a possuiam, 0s que
produziam sua riqueza e os que a acumulavam”?, visto que o camponés tipico ndo
passava de um servo, que “dedicava uma enorme parte da semana ao trabalho
forcado na terra do senhor ou o equivalente em outras obrigacdes”.*

Havia, portanto, de um lado, comerciantes e detentores dos meios de
producédo, que gozavam de plena capacidade econdmica, e, de outro, trabalhadores,
gue movimentavam esse aparato produtivo com sua forca de trabalho, mas sem
gozar de nada para além da propria sobrevivéncia. Conforme indica HOBSBAWM, o

discurso iluminista

[...] derivou sua forca primordialmente do evidente progresso da
producéo, do comércio e da racionalidade econbmica e cientifica que
se acreditava estar associada a ambos. E seus maiores campebes
eram as classes economicamente mais progressistas, as que mais
diretamente se envolviam nos avangos tangiveis da época: 0s
circulos mercantis e os financistas e proprietarios economicamente
iluminados, os administradores sociais e econ6micos de espirito
cientifico, a classe média instruida, os fabricantes e os empresarios

[.]®

No mesmo sentido a constatacdo de BUSATO:

Conclui-se, afinal, que ademais do primeiro e segundo Estados
(nobreza e clero), havia um terceiro (burguesia) e também um 'quarto
Estado’, que é identificado com o proletariado. Esse quarto Estado
nao teve alterada sua condi¢édo pelo advento da revolucdo. Ele nunca
fez parte do sistema de poder, nem antes e nem depois da queda da
Bastilha.®*

Ou seja, ndo se tinha a dimensédo exata da separacdo de classes
existente no ambito do conceito de povo, pois a exclusado de poder, tbnica da época,
colocava na mesma condicao todos do povo, ricos e pobres. Segundo HOBSBAWM,
a Revolucdo Francesa nao foi realizada ou liderada por um partido ou movimento

organizado, mas pelo consenso de ideias gerais entre um grupo social bastante

33 HOBSBAWM, Eric J. A era das revolucdes: Europa 1789-1848. Trad. Maria Tereza Lopes Teixeira;
Marcos Penchel. 18. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2004, p. 31.

34 Idem, p. 33.

35 Idem, p. 41.

36 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 173.
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coerente, 0 que deu a unidade necessaria a revolugcédo. Esse grupo era a burguesia
e suas ideias liberais classicas, que foram delineadas na Declaracdo de 1789.
“Entretanto, oficialmente esse regime expressaria ndo apenas seus interesses de
classe, mas também a vontade geral do 'povo™.?" O sucesso obtido pelo Terceiro
Estado, afirma HOBSBAWM, representava néo a vitéria de uma minoria militante e
instruida, mas também a de forgcas bem mais poderosas, como os trabalhadores
pobres das cidades e o campesinato revolucionario.®

Pois bem, apesar de o discurso propugnar a retomada de poder pelo
povo, 0 que se viu operar com a derrocada do Absolutismo foi a lenta, porém
inexoravel, passagem do poder das maos da nobreza e do clero para as dos
capitalistas. Ter poder passou a ser consequéncia direta de ter dinheiro. Essa foi a
nova ordem instaurada pela Revolugcédo Francesa. Segundo HOBSBAWM, o periodo
revolucionario de 1789 a 1848 (ano da publicacdo do Manifesto Comunista de Marx),
marcou o triunfo da indUstria capitalista e da classe média burguesa, e ndo dos
ideais de liberdade e igualdade.* Conforme ressalta BUSATO, “O problema esta ja
na configuracao inicial do modelo social que nao foi feita ou idealizada para uma
protecdo das necessidades sociais e sim para a livre convivéncia, pondo énfase na
idéia de liberdade, ainda que a custa do sacrificio do principio de igualdade”.*

Assim nascia o Estado de Direito, fundado na ideia de submisséo ao
império da lei (principio da legalidade) e derivado diretamente do Estado liberal
burgués. Ocorre que, no inicio da formulacdo deste, o positivismo implicou a captura
de conceitos naturalistas para fundamentar a dogmatica juridico-penal. A estrutura
do Direito Penal, ao invés de corresponder a uma escolha politico-criminal, tornou-se
o reconhecimento de uma normatividade dos conceitos. Mas houve um momento de
choque com essas concepcgdes, em que a teoria do delito passou a ser determinada
axiologicamente. Esse reconhecimento de elementos valorativos na teoria do delito
veio a desvendar um segredo do Estado legislador: se o Estado, detentor do ius
puniendi, impde seus valores ao sistema penal, e estes devem, para a legitimidade
do proprio Estado, corresponder aos interesses da sociedade, entdo os valores

norteadores do sistema juridico-penal devem guardar referéncia com uma

37 HOBSBAWM, E. J. Obra citada, p. 91.

38 Idem, p. 93.

39 Idem, p. 16.

40 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 175.
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configuracdo de interesse social. Ou seja, 0 Estado deve ser um Estado social de
Direito.

Por outro lado, essa concepc¢édo de Estado deu inicio a instauracdo de
instrumentos de dominacdo por meio do sistema penal, pois, uma vez que foi
convocado a atuar em nome da sociedade, o Estado tornou-se, em alguns paises,
paradigma de salvagdo, o que resultou em perfis altamente totalitarios (socialismo
real soviético e nacional-socialismo alem&o). Neste sentido a afirmacdo de MUNOZ
CONDE, de que “a obra reformadora penal da Republica de Weimar, inclusive na
sua vertente mais liberal e progressista [...] de Radbruch, tem em muitos aspectos o
lado negativo do uso que dela fez o nacional-socialismo”.** Ocorre que se deu
primazia a politica e aos fins politicos deste modelo de Estado (especialmente no
gue tange a pureza da raca ariana e do povo alemdao) frente a dogmatica, o que, no
ambito do Direito Penal, traduziu-se no objetivo de persecucdo daqueles fins por
meio de instrumentos penais.*

A consequéncia imediata foi, conforme indica BUSATO, o “profundo
isolamento cientifico do direito penal do pos-guerra em consideracdes teoricas
totalmente desligadas de seus efeitos praticos™?, o que levou a um alto nivel de
aprimoramento técnico do sistema de imputacédo, por um lado, mas, de outro, “a uma
cegueira absolutamente perversa quanto aos efeitos de sua aplicacdo”.** Da mesma
opinido comunga MUNOZ CONDE, para quem a divisdo entre criminologia, cujo
meétodo seria o causal-explicativo, e dogmatica juridico-penal, cujo método seria o
compreensivo-axioldgico, gerou ciéncias perfeitamente delimitadas, com importancia
e autonomia proprias, mas também levou a ciéncia juridica a uma verdadeira
“esquizofrenia cientifica”.*®

Isto porque, vencido o totalitarismo, nas décadas de 1950 e 1960 a
discussdo dogmatica ficou limitada a polémica travada entre os adeptos da teoria
causal da acéo, nos termos propostos por BELING,* VON LISZT* e MEZGER,* e

41 MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 15.

42 Idem, p. 57.

43 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 177.

44 ldem, ibidem.

45 MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 3-4.

46 BELING, E. Obra citada.

47 LISZT, F. v. Obra citada, p. 193-197.

48 MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penal, tomo I. 2. ed. Rev. Trad. Jose Arturo Rodriguez
Mufioz. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1946, p. 216-217.
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aqueles que defendiam a teoria final da acdo, conforme idealizada por WELZEL.*
Nenhuma consideracdo politico-criminal era levada abertamente em conta, embora

sempre estivesse implicitamente presente, como ressalta MUNOZ CONDE.*

2.3. Releitura necessaria dos principios iluminista s desde uma

perspectiva democratica

Somente em meados da década de 1970 recuperou-se, de forma clara
e aberta, a ideia politica do sistema juridico, acrescentando-se ao Estado social de
Direito mais uma caracteristica: a sujeicdo politica a ideais democraticos. Desta
forma, a dogmatica partiu em busca de um modelo juridico-penal que
correspondesse a estrutura politica de um Estado social e democratico de Direito,
produto da contraposicdo entre os modelos liberal e social de Estado. As
construcbes dogmaticas, portanto, deveriam se redirecionar a um equilibrio entre os
interesses dos individuos e os interesses da sociedade. Neste contexto ganhou
importancia o pensamento de ROXIN, por propor a vinculagdo do Direito Penal a
valoracOes politico-criminais e a necessidade de reelaboracdo de suas categorias
tradicionais em funcdo dos principios que passavam a informa-las, e por
desenvolver um programa politico-criminal que deveria ser levado em conta tanto na
elaboracdo quanto na interpretacéo e sistematizacdo dogmatica do Direito Penal.**

Mas foi também neste momento, alerta MUNOZ CONDE, que surgiu o
funcionalismo sistémico de Jakobs, que propés um modelo de dogmatica juridico-
penal exclusivamente normativo, com fundamento na teoria sistémica e cuja fungao
Gnica seria a de estabilizacdo normativa do sistema social, prescindindo de
guaisquer outros elementos essenciais de politica criminal. Assim, o modelo
autopoiético de Jakobs poderia ser aplicado a qualquer modelo de Estado, a
qualquer sistema politico-social. Por isso a preocupagédo do autor espanhol, para
guem esse modelo é compativel tanto com o Estado social e democrético de Direito

como com o Estado nacional-socialista aleméo, ou qualquer outro modelo de Estado

49 WELZEL, H. Obra citada, p. 27-32.
50 MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 72-74.
51 ROXIN, C. Obra citada, p. 35-63.
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totalitario e negador dos direitos humanos.*?

Hoje, essas construgbes encontram-se em conflito com a chamada
tendéncia de expansdo do Direito Penal, cujas possiveis causas sao enumeradas
por SILVA SANCHEZ: o surgimento de novos interesses a serem penalmente
tutelados, por conta da conformacdo de novas realidades, da escassez das
realidades existentes ou da nova valoragdo que estas passaram a receber; o
surgimento de novos riscos ou o incremento dos ja existentes, especialmente em
decorréncia de avancgos tecnologicos; a institucionalizacdo da inseguranca numa
sociedade do risco; a sensacao social de inseguranca, com relevante atuacao dos
meios de comunicacdo na construgcdo e manutencdo de um sentimento de medo
intrinseco a sociedade; a configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos
(pensionistas, desempregados e beneficiarios em geral de servigcos publicos), que se
convertem nos eleitores por exceléncia; a conformacdo de uma sociedade em que
as pessoas (passivas) costumam se identificar com a vitima do delito; o descrédito
de outras instancias estatais de poder, mais especificamente o Direito Civil e 0
Direito Administrativo, para atender aos reclames sociais; a mudanca de posicao de
boa parte dos criminologistas de esquerda, que passaram a pretender o uso do
Direito Penal para fins de emancipagdo; a nova atitude da esquerda politica, que
assumiu o discurso da segurancga publica; e, ainda que como efeito colateral, o
repudio a valores inerentes ao Direito Penal, como verdade e justica, que
dificultariam sua aplicacéo eficiente no combate ao crime.>

Ainda segundo o autor, estes aspectos

[...] sofrem um espetacular impulso devido a dois fenbmenos que se
mostram como tipicos das sociedades pos-industriais: a globalizacéo
econbmica e a integracdo supranacional. Com efeito, as peculiares
exigéncias da reacao juridico-penal a delinquéncia prépria de um e
outro campo parecem capazes de acentuar substancialmente as
tendéncias que [...] se acham patentes nos ordenamentos juridicos
nacionais, no sentido de uma demolicdo do edificio conceitual da
teoria do delito, assim como o do constituido pelas garantias formais
e materiais do Direito Penal.>

52 MUNOZ CONDE, F. Obra citada, p. 66-68.

53 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Série As Ciéncias Criminais no
Século XXI, vol. 11. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 27-74.

54 |dem, p. 75.
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Como bem se observa, as exigéncias sociais por mais e maiores
intervencdes penais tornaram-se instrumentos de ataque aos pilares representados
pelos principios garantistas do Estado de Direito. A dogmética atual se encontra,
portanto, diante de um novo Direito Penal, incompativel com a estrutura elaborada
em torno do ideal de liberdade. Porém, essa crise dogmatica reflete a crise do

proprio Estado liberal capitalista. Como menciona BUSATO,

[...] enquanto o modelo dogmatico permaneceu isolado em uma
estrutura asséptica, ancorada em conceitos absolutos provenientes
das ciéncias naturais [...], os problemas ndo se apresentam com
tanta clareza. A interpenetracdo da dogmatica por critérios politico-
criminais, que, afinal, sdo produto do modelo politico geral,
transportou a discussdo para mais além dos conceitos dogmaticos.
Passou-se a discutir o proprio modelo de Estado que maneja o jus
puniendi, é dizer, que tem nas maos esse instrumento de controle
social.>®

Portanto, antes de se discutir o modelo de Direito Penal adequado a
um Estado social e democratico de Direito, fundado na democracia e no respeito aos
direitos humanos, deve-se avaliar se ha efetivamente esse modelo de Estado. Isto
porque, segundo MIR PUIG, o ius puniendi estatal somente podera ser
legitimamente exercido no ambito deste Estado se respeitar os rigorosos limites
impostos por sua configuracdo estrutural.*® Entretanto, o problema é que o sistema
de garantias proposto pelo lluminismo é essencialmente burgués, como confirma a
atual crise mundial de excluséo capitalista. Desta constatac&o resulta que, apesar de
os principios iluministas de liberdade e igualdade serem evidentemente
contrapostos, o equilibrio entre eles deve ser o0 objetivo a ser buscado pelo Estado
verdadeiramente inspirado por ideais democraticos.

Porém, o que historicamente ocorreu foi a acentuacdo muito maior do
ideal de liberdade, produzindo-se um desequilibrio favoravel aos capitalistas, com a

exploragcdo por estes dos mais fracos economicamente. Esse desequilibrio mostra

55 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 178.

56 Segundo MIR PUIG, o Estado de Direito imp8e a submissdo do poder punitivo ao principio da
legalidade, o Estado social, ao principio da necessidade social da intervencéo penal, e o Estado
democratico, aos valores da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da participacdo do
cidaddo. Em MIR PUIG, Santiago. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Trad. Claudia
Viana Garcia; José Carlos Nobre Porcitncula Neto. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 86.
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hoje sua pior face, visto que se deixou completamente de lado o discurso da
igualdade material, tomando-se como referéncia uma igualdade meramente formal,
gue so6 faz acentuar as desigualdades.

N&o se trata de defender um novo modelo de Estado, mas de revisar
as propostas iluministas. Segundo BUSATO, o Estado que tem por pretenséo
garantir direitos fundamentais somente tem legitimidade de invocar para si a defesa
dos mesmos “enquanto eles representem um reflexo dos principios de igualdade e
liberdade. Mas, o acento mais forte deve estar no pélo da igualdade™’, concebida
materialmente. A liberdade, por sua vez, deve ser entendida como o ideal de ser
igualmente livre, de ndo submissao ao outro.

Também tratando da noc¢do conceitual desses principios, DIMOULIS
demonstra haver, a partir da obra do filésofo francés Etienne Balibar®®, uma multitude
de significados historica e culturalmente variaveis. Segundo DIMOULIS, a nocao
dominante desses direitos na ciéncia juridica ainda se fundamenta na primazia da
liberdade. Primeiro, sustenta-se a existéncia de uma tens&do constante entre
liberdade e igualdade. O problema € que, da ponderacdo desses valores, opta-se
sempre pela liberdade, o que resulta numa triplice desigualdade: entre cidadéos e
estrangeiros; quanto ao acesso aos recursos econdmicos e as instituicdes politicas;
e quanto aos resultados (patrimonial, cultural, e de posi¢cdo social). Em segundo
lugar, sustenta-se que a igualdade ndo é um direito autbnomo, mas uma mera regra
de distribuicdo justa da liberdade. Neste sentido, bastaria reconhecer uma igual
liberdade a todos os individuos, concedendo-lhes, genérica e abstratamente, os
mesmos direitos.>

Mas, segundo DIMOULIS, numa releitura dos ideais iluministas de
igualdade e liberdade que nado parta da interpretacdo dominante, pode-se constatar
a inexisténcia de qualquer contraposicdo ou hierarquizacdo entre eles. Pelo
contrario, sdo enunciados juntos no artigo 1° da Declaracdo de 1789: “Os homens

nascem e permanecem livres e iguais em direitos”.®® Ainda, sustenta o autor, este

57 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, 2003.

58 Obra utilizada por DIMOULIS: BALIBAR, Etienne. La proposicition de I'égaliberté. Les Conférences
du Perroquet, v. 22. Paris, 1989.

59 DIMOULIS, Dimitri. Da “politica criminal” & politica da igualiberdade. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sdo Paulo: RT, ano 8, n. 29, jan-mar/2000, p. 219-220.

60 Idem, p. 221.
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“enunciado normativo, lapidario e revolucionario™, que fundamenta e substancia os
“direitos naturais, necessarios e inalienaveis do Homem"®?, é que foi denominado por
Balibar de “proposicéo da igualiberdade”.®®

Neste sentido, liberdade e igualdade sédo perfeitamente compativeis,
sincrébnicas e equivalentes. Ambas sao fortalecidas ou enfraquecidas
concomitantemente. Por isso 0s termos se unificam. N&o indicam uma situagéo, mas
uma tendéncia a igualiberdade, que as sociedades podem realizar em diferentes
graus. Conclui entdo DIMOULIS:

[...] Na dtica da igualiberdade, os direitos ndo dependem de
prescricbes normativas [...], mas se examinam numa perspectiva
substancial. Os direitos sdo resultados de um conflito social que
impde a tendéncia da igualiberdade ou a neutraliza [...].

Assim a igualiberdade permite uma definicdo material dos direitos.
Supera o esquema da liberdade formal-juridica e analisa os direitos
segundo um critério substancial: S8o as pessoas iguais, sendo
efetivamente livres? Sado livres sendo efetivamente iguais?
Reivindicacao de direitos significa, assim, eliminacdo dos obstaculos
sociais da igualiberdade.®

Nesse processo de mudancga de foco, o Direito Penal, por sua vez,
deve receber configuracdo idéntica. Deve perceber a necessidade de preservacao
dos principios iluministas, mas, antes disso, deve ajustar-se a preservacao efetiva
daqueles que realmente representem garantias individuais aos cidadéos. Mais, deve
servir de referéncia contra abusos que costumam ser cometidos sob o falso discurso
da igualdade formal e da liberdade, o que se traduz na exploragdo do homem pelo

homem. Como ressalta BUSATO,

[...] Nado se pode mais admitir uma dogmética que, ainda que
responda aos clamores politico-criminais, ndo seja, ao mesmo
tempo, critica com relacdo a esses mesmos valores de referéncia
[...]. Por isso, j& ndo é suficiente que simplesmente se dé
cumprimento ao ideario de principios burgués, sendo que se faz
necessaria uma reinterpretacao critica na prépria preservacao de tais

61 Idem, ibidem.
62 Idem, ibidem.
63 Idem, ibidem.
64 ldem, p. 223.
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principios.®

Neste sentido, ressalta DIMOULIS, o Direito Penal deve se
fundamentar “na concepcdo dos direitos humanos enquanto tendéncia de
igualiberdade e na analise dos obstaculos que impedem a sua realizacao, tomando
assim, em consideracéo, que os problemas comecam muito antes da formulacéo da
politica criminal”.®® A nova dogmatica juridico-penal, portanto, deve corresponder a
um Direito de intervencdo minima, propositadamente fragmentario, visto que ao
Direito Penal ndo incumbe a reducao da criminalidade, mas sim responder, segundo
BUSATO, as “exigéncias da sociedade atual com uma intransigente luta pela
preservacao dos principios iluministas, os quais, por seu turno, devem submeter-se
a uma releitura desde a perspectiva de um real equilibrio, até hoje ndo alcancado,

entre os ideais de igualdade e liberdade”.®’

2.4. A politica criminal de imputacdo penal da pess oa juridica a

partir da releitura democratica dos principios ilum inistas

O Direito Penal caminha rumo a alargar seu objeto de protecao juridica,
para abarcar também bens juridicos supra-individuais, atendendo a um dos
reclames da criminologia critica: o de valorizacdo das pessoas mais como
integrantes de um grupamento social do que em seu individualismo. As
consequéncias, porém, sdo diversas, destacando-se o acumulo de concentracdo da
carga penal em ofensas a bens juridicos que afligem direitos coletivos e difusos,
principalmente nos ambitos econdmico, de consumo e ambiental, e a multiplicacdo
da variedade de sujeitos ativos dessas condutas criminosas, dentre os quais a

pessoa juridica. A tal constatacdo chegou SCHUNEMANN:

[...] Os verdadeiros perigos para a sociedade pdés-moderna nao sdo
provocados pela criminalidade aventureira e da miséria, sendo pela
criminalidade econémica e contra o meio ambiente, que € cometida

65 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 181.
66 DIMOULIS, D. Obra citada, p. 229.
67 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 181-182.
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em sua maior parte no ambito de empresas econdmicas [...].%8

E o que conclui também SHECAIRA:

[...] O interesse de protecdo de direitos difusos e coletivos e,
principalmente, as alteracbes surgidas no ambito dos crimes
ambientais que conformam essa nova realidade do direito penal, que
excepciona determinadas regras, garantem uma certa efetividade do
préprio sistema punitivo. Dessa delicada tensdo — garantias penais e
processuais penais aos cidaddos e a necessidade de mecanismos
preventivos sociais - ¢é que aflora a necessidade da
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas.®

Evidente que as questdes econdmicas, de consumo e ambientais
encontram-se associadas, geralmente, a atividades desenvolvidas por empresas.”® A
regulamentagao dessas atividades, por sua vez, encontra-se bem desenvolvida nos
campos civil e administrativo.”* No campo penal, porém, sempre houve resisténcia

doutrinaria”, tamanho o individualismo e o antropocentrismo que presidem a

68 Traducdo livre de: “[...] Los peligros verdaderos para la sociedad postmoderna no son provocados
por la criminalidad aventurera y de la miseria, sino por la criminalidad econémica y contra el medio
ambiente, que es cometida en su mayor parte en el marco de empresas econémicas.” Em
SCHUNEMANN, Bernd. Las prescripciones sobre la autoria en la ley boliviana sobre la base de
las modificaciones al Codigo Penal del 10 de marzo de 1997 y los problemas fundamentales del
derecho penal de empresas econémicas. Revista Electronica del Derecho Penal. Lima, n. 14,
nov/2000, p. 3.

69 SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Responsabilidade dos sdcios, gerentes, diretores e da pessoa
juridica nos crimes ambientais. In: Heloisa Estellita Salomao (Coord.). Direito penal empresarial.
Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 277.

70 Assim entende SHECAIRA, para quem “A empresa €, assim, um dos nodulos essenciais do modo
de ser das comunidades das atuais sociedades pos-industriais. Ela [...] é [...] o topos de onde a
criminalidade econ6mica pode advir. Portanto, tal concepcéo das coisas leva a que a empresa
possa apresentar-se como um verdadeiro centro gerador de imputacdo penal’. Em SHECAIRA, S.
S. Responsabilidade dos sécios... Obra citada, p. 277. No mesmo sentido a opinido de FARIA
COSTA, para quem “E evidente que a sociedade técnica pds-industrial consagrou definitivamente
uma realidade social: a empresa”. Em FARIA COSTA, José de. A responsabilidade juridico-penal
da empresa e dos seus érgaos (ou uma reflexdo sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz
do direito penal). Revista Portuguesa de Ciéncias Penais. Coimbra: Coimbra Editora, ano 2, fasc.
4,1992, p. 539.

71 Nesse sentido a afirmacdo de BUSATO, para quem “verifica-se a admissdo pacifica de que a
pessoa juridica possa figurar no p6lo passivo da relagao criminal, bem como o reconhecimento de
sua capacidade plena, inclusive ativa, de relacionar-se juridicamente nos campos civil e
administrativo”. Em BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 191.

72 Nesse sentido a opinido de MACHADO, para quem a atribuicdo de responsabilidade penal as
pessoas juridicas ndo passa de uma “notavel inutilidade”. Em MACHADO, Hugo de Brito.
Responsabilidade penal no ambito das empresas. In: Heloisa Estellita Salomé&o (Coord.). Direito
penal empresarial. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 111.
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concepcédo do Direito Penal, conforme ressalta ROTHENBURG.”

Essa rejeicdo costuma se fundamentar em fatores dogmaticos
impeditivos, associados a principios do Estado de Direito, como o0s principios da
legalidade™ e da culpabilidade, e a ideia de societas delinquere non potest’,
preservada sob o0 argumento de que seu rompimento se traduziria numa
flexibilizacdo das categorias de imputacdo’ e na consequente transgressdo das
garantias individuais iluministas’’. Baseia-se também em outros dois argumentos: o
de que a pessoa juridica ndo seria capaz de acdo penal’®; e que tampouco é
suscetivel de reprovagdo com base no critério da culpabilidade™.

SHECAIRA, num esfor¢co de sintetizac&o, revela haver quatro grandes

73 ROTHENBURG, Walter Claudius. A pessoa juridica criminosa: estudo sobre a sujeigdo criminal
ativa da pessoa juridica. Curitiba: Jurua, 1997, p. 35.

74 Neste sentido a opinido de LUISI, para quem essa “hemorragica criminalizagéo [...] desconhece o
principio constitucional da intervencédo minima” e encontra-se “em clara colisdo com o principio da
legalidade dos delitos e das penas”. Em LUISI, Luiz. Notas sobre a responsabilidade penal das
pessoas juridicas. In: Luiz Regis Prado (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em
defesa do principio da imputacéo penal subjetiva. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 98.

75 Na opinido de GRACIA MARTIN, a irresponsabilidade penal das pessoas juridicas decorre
diretamente do principio, ainda vigente, societas delinquere non potest e se fundamenta em sua
incapacidade de acéo, de culpabilidade e de pena. Em GRACIA MARTIN, Luis. La cuestion de la
responsabilidad penal de las propias personas juridicas. In: Luiz Regis Prado (Coord.).
Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputagdo penal subjetiva.
S&o Paulo: RT, 2001, p. 47-48.

76 Para REGIS PRADO, a sancéo penal deve ser utilizada somente como ultima ratio legis, de modo
a tornar efetivo um Direito Penal de natureza minimalista, fragmentaria e verdadeiramente
garantista. Em REGIS PRADO, Luiz. Responsabilidade penal da pessoa juridica: fundamentos e
implicag@es. In: Luiz Regis Prado (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa
do principio da imputacao penal subjetiva. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 114-115.

77 Segundo SILVA SANCHEZ, a criminalizagdo da pessoa juridica viola o principio da
subsidiariedade (ou da ultima ratio) do Direito Penal, pois a mesma eficacia preventiva é obtida
com medidas menos graves, e viola também o principio da personalidade da pena, na medida em
que esta se projeta sobre terceiros, atingindo-os. Em SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria.
Responsabilidad penal de las empresas y de sus organos en derecho espafiol. In: Luiz Regis
Prado (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacéo
penal subjetiva. S&o Paulo: RT, 2001, p. 25.

78 Segundo CIRINO DOS SANTOS, o conceito (final) de agdo, como fundamento psicossomatico do
conceito de crime representa fendmeno exclusivamente humano, inconfundivel com o conceito de
acao institucional atribuido a pessoa juridica, de modo que a pessoa juridica é incapaz de acao.
Ainda, o tipo subjetivo dos crimes dolosos constitui-se por fungfes psiquicas do ser humano,
dotado de consciéncia e vontade reais, 0 que inexiste na pessoa juridica. Em CIRINO DOS
SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007,
p. 433-435.

79 Para CIRINO DOS SANTOS, a pessoa juridica ndo tem capacidade penal, pois € uma entidade
incorpérea a qual ndo se aplica os requisitos de maturidade e de sanidade mental, ndo tem
consciéncia do injusto, porque esta sO pode existir no aparelho psiquico humano, e € imune a
pressdes ou perturbagdes emocionais excludentes ou redutoras da dirigibilidade normativa,
proprias das situag6es de exculpagédo, que realizam a ideia de inexigibilidade de comportamento
diverso. Conclui entdo o autor que “o conceito de culpabilidade é incompativel com o conceito de
pessoa juridica’. Idem, p. 441-445.
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argumentos doutrinarios contrarios a imputabilidade penal da pessoa juridica:
primeiro, que nao ha responsabilidade sem culpa, sem vontade, sendo a pessoa
juridica incapaz, por si sO, de cometer um crime; segundo, que admitir tal
possibilidade significa flexibilizar o principio da personalidade da pena, que atingiria
pessoas inocentes (funcionarios e sécios minoritarios, por exemplo); terceiro, que é
inaplicavel a pessoa juridica a pena privativa de liberdade, considerada a pena-
matriz do sistema penal; por ultimo, que a pessoa juridica ndo tem consciéncia e é
incapaz de arrepender-se, ndo podendo ser intimidada nem reeducada, sendo
inatingiveis, por isso, os fins da pena.®

Diante de tal quadro é que surgem as criticas de ROTHENBURG:

[...] Como o Direito se tem ocupado da pessoa juridica enquanto
sujeito ativo de crimes? Desconhecendo-a? Ignorando-a? Negando-
a? Admitindo-a com reservas — reservas presas muito mais a
preconceitos tedricos do que a empecilhos juridicos de peso.
Pareceu-me que as (nem sempre) timidas vezes em que o Direito
positivo e a jurisprudéncia ensaiam tratar do tema revelam/ocultam
um verdadeiro reconhecimento de que a pessoa juridica pode ser
faltosa e deve entdo receber um castigo. A revelacdo de que a
sujeicdo criminal ativa da pessoa juridica nunca foi, na verdade,
completamente estranha ao Direito; a desmistificacdo do falso tabu
societas delinquere non potest, além de constituirem um testemunho
mais aproximado da realidade, s6 tém a contribuir para uma proxima
e franca admisséao do principio.®*

Assim, € Obvio que a pessoa juridica deve ser vista em suas
particularidades para eventual intervencdo penal. Sua responsabilidade juridica nao
pode ser dotada do elemento vontade da forma finalistica como este foi concebido
na teoria do delito. Também ndo se pode confundi-la com a pessoa fisica que age
em nome dela. No ambito criminologico, tem-se apontado a necessidade de se
modificar o foco do estudo da criminalidade individual para a criminalidade de grupo.
Além disso, tem-se verificado que as ofensas a bens juridicos transindividuais séo

cometidas, em regra, por entes coletivos. Assim confirma BUSATO, para quem

80 SHECAIRA, Sérgio Saloméao. Responsabilidade penal da pessoa juridica: de acordo com a Lei
9.605/98. Sao Paulo: RT, 1998, p. 88-89.
81 ROTHENBURG, W. C. Obra citada, p. 16.



20

Existe uma realidade empirica que cada vez mais associa a
existéncia do delito a atuacdo empresarial, em que, ademais, é
flagrante a situacdo de impunidade das pessoas fisicas que se
escondem por tras do ente coletivo [...] A impressdo do cidadao
comum ¢é de impunidade. O que se vé é a pessoa juridica
permanecer agindo, [...] posto que a responsabilizagdo de seus
diretores ou funcionarios ndo impede o regular seguimento de
atividades ilicitas [...].%

Seguindo a mesma linha de raciocinio, adverte FARIA COSTA que

A [...] preocupacéo centra-se [...] na criminalidade que encontra na
empresa um possivel centro de imputacdo penal. Ela ndo é sé o
lugar 'onde’ ou 'por onde' a criminalidade se pode desencadear, ela é
fundamentalmente o topos 'de onde' a criminalidade econémica pode
advir. E porque assim é, uma tal concepc¢ao das coisas leva a que a
empresa se apresente ou possa apresentar como um verdadeiro
centro gerador de imputacéo penal [...].%

Percorrendo este trajeto, parte da doutrina® ja& vem reconhecendo que
essa criminalidade empresarial ndo pode ser eficientemente combatida com base
nas categorias dogmaticas tradicionais, imputando-se penas as pessoas fisicas que
por seu intermédio agem. BUSATO, a partir da leitura de Schinemann, elenca trés
problemas: a dificuldade probatéria e de demonstragdo da culpabilidade; a
dificuldade imposta pela estrutura hierarquizada das empresas, que permite as
pessoas a adocdo de uma moral peculiar, auto-indulgente a respeito da
culpabilidade; por fim, a necessidade de recorrer a sanc¢des contra a propria
empresa, justificada em modelos de explicacdo psicolégico-coletivos existentes na
criminologia.®®* SHECAIRA também trata do problema da dissuaséo penal dentro da
estrutura empresarial, afirmando a “insuficiéncia do direito penal tradicional como
mecanismo de controle de condutas ilicitas vinculadas as empresas”.®

Nesta esteira, TIEDEMANN propde o desenvolvimento de uma nova

82 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 183.

83 FARIA COSTA, J. de. Obra citada, p. 543-544.

84 Autores que reconhecem a necessidade de imputagéo penal da pessoa juridica: BAIGUN, David;
BUSATO, Paulo César; DANNECKER, Gerhard; FARIA COSTA, José de; MELLO FRANCO,
Affonso Arinos de; ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da; ROTHENBURG, Walter Claudius;
TIEDEMAN, Klaus.

85 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 185.

86 SHECAIRA, S. S. Responsabilidade penal... Obra citada, p. 96.
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dogmatica juridico-penal, com novas ou adaptadas categorias, para dar conta da
criminalidade empresarial, visto que existe, neste ambito, um notério contraste entre
as reivindicagdes politico-criminais e as possibilidades de resposta da dogmatica
penal tradicional.®” Todavia, a construcdo de uma nova dogmatica especifica para a
imputacdo penal da pessoa juridica, nos termos propostos por BAIGUN® (sistema
da dupla imputacdo), provavelmente ndo representa a melhor solucédo®, sendo
preferivel proceder-se a releitura dos institutos classicos da teoria do delito, numa
perspectiva abrangente dessas novas reivindicacdes politico-criminais.

A doutrina também vem reconhecendo, cada vez mais, informa
ROTHENBURG, que a delinquéncia das pessoas juridicas faz parte da realidade
criminoldgica, especialmente nos ambitos econdémico, de consumo e ambiental.®® E o
gue sustenta também TIEDEMANN, para quem a maior parte dos delitos no ambito
socio-econdmico sdo cometidos por meio de uma empresa.” Neste sentido, SILVA
SANCHEZ, apesar de sua posi¢do contraria, identifica que parte da doutrina
reconhece a existéncia de uma necessidade politico-criminal de se punir a empresa
pela criminalidade empresarial.®* Por isso, a vigéncia do principio societas
delinquere non potest, de que a pessoa juridica seria uma ficcdo insuficiente para
ser sujeito ativo de crimes, vem sendo questionada.

Mas um problema a ser enfrentado, para ROTHENBURG, é o de que
“A pretendida criminalidade das empresas [...] parece nédo atingir a sensibilidade das
pessoas de modo comparavel a criminalidade tradicional™?, individual e violenta,
embora seja igualmente presente e potencialmente mais lesiva. Segundo o autor, é

bem sucedida a “estratégia de desvio de foco, de atribuicdo de menor importancia e

87 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho
comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, ano 3, n. 11, jul-set/1995, p.
28.

88 BAIGUN, David. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Buenos Aires: Depalma,
2000.

89 SCHUNEMANN, neste sentido, indica dois caminhos possiveis: “Estos problemas [...] pueden ser
resueltos fundamentalmente de dos maneras diferentes: O bien se puede crear un proprio
Derecho penal de la empresa, [...] 0 se pueden extender y perfeccionar las formas de imputacion
para el delito individual, para mejorar a su vez la eficiencia preventiva mediante posibilidades de
imputacion mas amplias”. Em SCHUNEMANN, B. Obra citada, p. 3.

90 ROTHENBURG, W. C. Obra citada, p. 36-37.

91 TIEDEMANN, K. Obra citada, p. 22.

92 SILVA SANCHEZ, J.-M. Responsabilidad penal... Obra citada, p. 11. Como exemplo desse
reconhecimento pode ser citado GALVAO. Em ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Imputacéo
objetiva. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 9-17.

93 ROTHENBURG, W. C. Obra citada, p. 38.
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até mesmo de aceitacdo dos riscos (perigos) empresariais”.** Assim, o empresario,
muito antes de ser considerado um criminoso, participa ativamente da formulagao
das politicas criminais, estando do lado repressor e provedor do sistema. Por isso
surpreende o fato de que alguns dos autores mais criticos do sistema capitalista
também defendam, paradoxalmente, a validade do brocardo societas delinquere non

potest.*

2.5. A exigéncia politico-criminal de responsabiliz  acdo penal da

pessoa juridica

Parece claro que a politica criminal atual estd a exigir a imputacdo
penal da pessoa juridica. Por outro lado, somente o reconhecimento social ndo
basta para justificar a intervencdo penal.®*® Faz-se necessaria uma fundamentacéo
material que demonstre a urgéncia e a necessidade da medida, bem como que sua
adocédo nao fere principios coerentes com a protecdo das garantias individuais. Dai
a necessidade de se reconhecer a pessoa juridica como centro de direitos e deveres
e, portanto, também de imputacdo, em todos os aspectos, inclusive o penal. Neste
sentido a opinido de BUSATO:

Primeiramente, [...] as pessoas juridicas contribuem para a
realizacdo de um grande numero de delitos, quer fornecendo meios
materiais, quer estruturando, quer organizando a atividade delitiva
[...]. Em segundo lugar, [...] dentro da estrutura hierdrquica e
complexa de uma empresa, principalmente onde as decisdes
operacionais emanam de o0rgdos colegiados, frequentemente a
vontade expressa como guia da intervencdo viabilizada pela pessoa
juridica ndo corresponde com a vontade individual de nenhum de
seus socios. Ha alguns crimes, como o0s ligados a concorréncia
desleal, que sdo praticados efetivamente pela empresa e ndo por
seus representantes ou funcionarios [...]. Finalmente, as
investigacdes mais modernas a respeito de autoria e participacdo em
aparatos organizados revelam a necessidade politico-criminal de que
a responsabilidade penal ultrapasse o simples executor material e

94 Idem, p. 39.

95 Como exemplo pode ser citado CIRINO DOS SANTOS, J. Obra citada, 2007.

96 Conforme assevera FARIA COSTA, “é insuficiente fundamentar a punibilidade das pessoas
colectivas em um modo de argumentacéo cesgado a idéia de necessidade”. Em FARIA COSTA, J.
de. Obra citada, p. 547.
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alcance o chamado 'homem de tras'.”’

Alguns avancos doutrinarios ja apresentam solucdes convincentes®,
embora ainda passiveis de aprimoramento no campo da teoria do delito,
especialmente no que se refere a capacidade de acdo® e a capacidade de
culpabilidade®®.

Ora, se a dogmatica juridico-penal se inspira em consideracdes
politico-criminais e se as investigacfes dogmaticas e politico-criminais apontam em
direcdo da pessoa juridica como responsavel por parcela consideravel da
criminalidade moderna, conclui-se que nem a dogmética e nem a politica criminal
sdo fatores impeditivos a responsabilizacdo criminal da pessoa juridica. Neste
sentido afirma BUSATO que “O fundamento do brocardo societas delinquere non
potest deve residir, entdo, em outros interesses”.***

Ocorre que o modelo de imputacdo penal até hoje manejado foi
desenvolvido tendo em vista os interesses do capital. A ascenséo da pessoa juridica,
especialmente a empresa, no ambito econémico é produto também dessa ordem

social. Conclui, entdo, BUSATO:

Se € assim, parece absolutamente I6gico e conseqiiente, desde um
ponto de vista ideolégico, que a estrutura juridica - e,
consequentemente, juridico-penal — corresponda a uma isencao de
responsabilidade no que se refere aos desvios de conduta
perpetrados pela organizacdo capitalista por exceléncia: a empresa.

97 BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 186-187.

98 Segundo BUSATO, “Modernamente se admite dois diferentes sistemas para fundamentar a
responsabilidade penal de pessoa juridica, tanto de modo direto [...] como por reflexo ou
ricochete”. Idem, p. 187.

99 Segundo BUSATO, “Ndo obstante as objecdes normalmente formuladas ao reconhecimento da
responsabilidade penal das empresas, ndo se pode deixar de reconhecer que as pessoas
juridicas podem ter — e tém — decisdes reais. Elas fazem com que se reconheg¢a, modernamente,
sua vontade, ndo no sentido préprio que se atribui ao ser humano, resultante da prépria existéncia
natural, mas em um plano pragmatico-sociol6gico, reconhecivel socialmente. Essa perspectiva
permite a criacdo de um conceito novo denominado 'acdo delituosa institucional’, ao lado das
ac6es humanas individuais”. ldem, ibidem.

100Segundo BUSATO, “Tiedemann defende a tese da existéncia de uma culpabilidade por defeito de
organizacdo [...], consistente na infracdo do dever de vigilancia pelo correto funcionamento da
empresa [...]. De outro lado, ha autores, como Bajo Fernandez, que propdem, seguindo a opinido
de Schinemann que 'ndo é possivel fundamentar a responsabilidade das pessoas juridicas na
culpabilidade, mas sim na simples necessidade preventiva' [...]. Outros, ainda, fundamentam a
culpabilidade da pessoa juridica com o suporte da teoria de comunicabilidade das circunstancias
subjetivas como, por exemplo, Aradjo Junior”. Idem, ibidem.

101idem, p. 188.
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O que nado seria légico nem conseqiente é que 0S mMesmos
idedlogos que programaram a organizacdo social em bases
firmemente capitalistas permitissem que esse mesmo Estado
organizado empregasse 0 seu instrumental mais violento, ou seja, o0
penal, contra a base de toda a estrutura capitalista.**

Ora, a evolucdo do Direito Penal sempre foi no sentido de

responsabilizacdo dos entes coletivos. Segundo MELLO FRANCO,

[...] quando as civilisagbes attingem periodos em que predominam as
tendencias collectivistas, as diversas modalidades de pessbas
juridicas, [...] adquirindo importancia e capacidade de acc¢éo, tornam-
se, em razdo dessa mesma forca, ameacadoras e lesivas aos
interesses alheios aos seus. Como consequencia inevitavel disso
apparece logo a reaccdo dos Estados, procurando limitar-lhes as
actividades, e surge, como resultado egualmente natural, a
inclinacdo da doutrina scientifica, no sentido de considerar, nas
pessoas juridicas, possiveis agentes de infrac¢es penaes.'®

Com base nessa constatacédo, o autor aponta que ja na Grécia antiga
admitia-se a punicdo de certas corporacdes, mediante a teoria da imputabilidade
criminal de Aristételes.’® Da mesma forma em Roma, onde, apesar da pessoa
juridica ser considerada uma ficcdo e da nocéo j& existente de societas delinquere
non potest, paradoxalmente admitia-se, de forma implicita, € verdade, a
possibilidade de cometimento de delitos por aquelas pessoas, uma vez que lhes
eram aplicadas sanc¢des penais.'®® J& na Idade Média, berco do corporativismo,
surgiram inumeras modalidades de comunidades em busca de um melhor sistema
de producéo e distribuicdo econdmica. Com tamanha importancia na vida social,
esses agrupamentos de pessoas passaram também a ser temidos, visto que
ameacgavam constantemente a lei e os direitos alheios.'® Assim, a questdo da
capacidade criminal ativa das pessoas juridicas voltou a tona: “cidades, colégios,

monastérios ou corporacdes de oficio eram sujeitos criminais ativos reconhecidos

102ldem, p. 188-189.

103MELLO FRANCO, Affonso Arinos de. Responsabilidade criminal das pessdas juridicas. These
apresentada a Faculdade de Direito do Rio de Janeiro, para a livre docéncia da cadeira de Direito
Penal. Rio de Janeiro: Graphica Ypiranga, 1930, p. 10.

104idem, p. 19-23.

105ldem, p. 23-27.

106ldem, p. 29-41.
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pela lei”.**” Esta mesma linha de pensamento foi seguida pelos glosadores e pés-
glosadores, culminando no reconhecimento expresso na Ordenanca Francesa de
1670, que consagrou um titulo especifico ao processo das comunidades por atos de
rebelido, violéncia ou outros crimes a elas imputaveis.'®

Essa tendéncia sO foi obstada pela Revolugcdo Francesa e seu
individualismo. Segundo ROTHENBURG, “O declinio do sistema feudal e os albores
do Renascimento trouxeram o enfraquecimento do poder das coletividades, com
uma repressao violenta por parte do Estado”.'® Extintas as corporacdes, impossivel
seria atribuir-lnes capacidade penal ativa. Esse rompimento, porém, adverte
BUSATO, néo foi produto exclusivo do antropocentrismo iluminista e da reducgéo do
poder dos entes coletivos por sua incompatibilidade com as ideias politicas
centradas no individuo. Nao séo fruto da decadéncia do perfil associativo medieval,

mas sim,

[...] do interesse em criar um espago de atuacdo mais livre ao
capitalista. Mas, em verdade, 'ndo foram razdes juridicas, mas
necessidades politicas que determinaram a desaparicdo da
punibilidade das corporacdes, posto que estas perderam a
importancia e o poder que tinham na Idade Média'.**°

Portanto, se a pretensdo de releitura da carga ideolégica do
lluminismo, em busca de um principio da igualdade em sentido material, ou entdo da
concrecdo da tendéncia a igualiberdade, mencionada por DIMOULIS, mostrar-se
viavel, indispensavel sera também, afirma BUSATO, reconhecer sua influéncia no
sistema de imputacédo, “0 que se traduz na concepcdao igualitaria da pessoa fisica e
da pessoa juridica como centro de imputacdo juridico-penal™, ndo sé no polo
passivo como no polo ativo. Compete, entdo, revisar os principios iluministas para
reforcar o ideal de igualdade, a partir do estabelecimento de critérios materiais,
sempre em busca de um equilibrio real e efetivo com o ideal de liberdade. Esta

releitura implica, conforme BUSATO, na “eliminacdo de alguns descabidos privilégios

107ROTHENBURG, W. C. Obra citada, p. 30.

108ldem, p. 29-31.

109Idem, p. 32.

110BUSATO, P. C. Fundamentos... Obra citada, p. 191.
111Idem, ibidem.
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perante as instancias de controle™'?, dentre os quais a protecdo que se confere ao
sistema capitalista, traduzida, em termos juridico-penais, na vedagdo a
responsabilidade penal das pessoas juridicas.

Ora, pode-se concluir entdo que, se ndo ha obices de natureza politico-
criminal e criminoldgica a impedir a responsabilizacdo penal da pessoa juridica,
estes obstaculos, se é que realmente existem™3, s6é podem ser de natureza
exclusivamente dogmatica. Sendo assim, tais impedimentos devem ser enfrentados
por meio da reconstrucdo e da revisdo das categorias fundamentais da teoria do
delito, ja que a dogmatica juridico-penal é sempre instrumental frente a politica
criminal, e esta, por sua vez, esta a reivindicar a imputacdo penal da pessoa juridica

pelos crimes que cometer.

3. Discussdo Dogmatica: Acdo, Dolo e Vontade Penal da Pessoa

Juridica

Constatada a completa auséncia de impedimentos de ordem politico-
criminal a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, cabe agora verificar se as
categorias dogmaticas enumeradas pela doutrina™* como Obices a esta imputagdo
tem alguma procedéncia. Segundo DANNECKER, essas categorias sédo “a
capacidade de acédo, a capacidade de culpabilidade e a capacidade de aplicagéao
dos fins da pena”.® O grande problema, adianta o autor, é que estas categorias
foram construidas e orientadas tendo em conta a pessoa humana, isto €, sua

aplicacdo aos comportamentos humanos.™® Por isso, ressalta, “deve-se averiguar se

112Idem, p. 192.

113Para FARIA COSTA, citando Figueiredo Dias, “'se, em sede politico-criminal, se conclui' [...] 'pela
alta conveniéncia ou mesmo imperiosa necessidade de responsabilizacdo das pessoas colectivas
em direito penal secundario', ndo se vé 'razdo dogmatica de principio a impedir que elas se
considerem agentes possiveis dos tipos-de-ilicito respectivos™. Em FARIA COSTA, J. de. Obra
citada, p. 549.

114Autores enumerados na nota 1.

115Traducdo livre de: “la capacidad de accién, la capacidad de culpabilidad y la capacidad de
aplicacion de los fines de la pena”. Em DANNECKER, Gerhard. Reflexiones sobre Ila
responsabilidad penal de las personas juridicas. Trad. Ana Cristina Rodriguez Yagie. Revista
Penal. Madrid: La Ley, n. 7, 2001, p. 44.

116Como prova dessa constatacao pode-se indicar o seguinte precedente jurisprudencial: REsp n°
622.724-SC (Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer. DJ 18/11/2004): “Na dogmatica penal a
responsabilidade se fundamenta em ac¢8es atribuidas as pessoas fisicas. Dessarte a pratica de
uma infracdo penal pressupde necessariamente uma conduta humana. Logo, a imputacao penal a
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€ possivel sua extensdo ou modificacdo para facilitar sua aplicacdo as pessoas
juridicas”.**” Todavia, essa realidade nada mais é que fruto de uma livre escolha das
concepcoes dogmaticas classicas, ndo havendo razdo que impecga sua superacao.

Diante dessa constatacdo dogmatica preliminar, passar-se-4 ao
tratamento individualizado de cada um desses aspectos polémicos da teoria do
delito, tendo-se em conta a sua aplicabilidade a pessoa juridica, iniciando-se pelo
tratamento da acéo penal.

3.1. Ateoria da agcdo como fundamento da teoria do  delito

O primeiro obstaculo dogmatico levantado pela doutrina™® para
justificar a impossibilidade juridica de se atribuir responsabilidade penal a pessoa
juridica € sua suposta incapacidade de acdo penal. Por isso, deve-se investigar as
origens da construcdo do conceito juridico-penal de acdo para se compreender por
gue a dogmatica chegou a esta conclusdo. Na sequéncia, constatando-se a
insuficiéncia das concepc¢des ontologicas de acgdo, partindo-se da proposta de
reconstrucdo das categorias fundamentais da teoria do delito e adotando-se o
conceito significativo de acéao, verificar-se-a, entdo, se a pessoa juridica é ou nao
capaz de expressar o sentido de um tipo penal.

Com a ascensao do positivismo e o aumento de importancia das
ciéncias naturais, no fim do século XIX, a teoria do delito passou a se fundar, antes
de tudo, na teoria da acdo penal.”™® Foi quando BELING,”® VON LISZT*! e
MEZGER' desenvolveram o modelo causal-explicativo do conceito de acdo, que

seria a modificacdo do mundo externo produzida pela realizagdo ou omisséo de um

pessoas juridicas, frise-se carecedoras de capacidade de acdo, bem como de culpabilidade, é
inviavel em razdo da impossibilidade de praticarem um injusto penal”.

117Traducdo livre de: “debe estudiarse si es posible su extensién o modificacion para facilitar su
aplicacién a las personas juridicas”. Idem, p. 45.

118CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: ICPC;
Lumen Juris, 2007, p. 434. No mesmo sentido DOTTI, René Ariel. A incapacidade criminal da
pessoa juridica: uma perspectiva do direito brasileiro. In: Luiz Regis Prado (Coord.).
Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputacdo penal subjetiva.
S&o Paulo: RT, 2001, p. 155-158.

119MASCARENHAS JR., W. A. Obra citada, p. 13.

120BELING, E. Obra citada.

121LISZT, F. v. Obra citada, p. 193-197.

122MEZGER, E. Obra citada, p. 216-217.
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movimento corporal voluntario.'® Em seguida veio a tentativa neokantista de
superacao deste conceito, estabelecendo-se um dualismo metodoldgico por meio do
qgual isolou-se o mundo dos valores do mundo natural. De qualquer modo, a acao
seguiu como elemento fundante do delito, reduzida ao conceito minimo de conduta
humana.* Ja na década de 1930, WELZEL'® prop6s o modelo final de agédo, como
conduta humana determinada por uma vontade especifica, dirigida a um fim
preestabelecido.®® De toda sorte, o0 modelo final também partia de uma concepcéo

puramente ontolégica do conceito de a¢do.?” GALVAO corrobora tal constatag&o:

Com a revisdo promovida pelo finalismo de Welzel, o tipo deixou de
ser concebido unicamente como elemento objetivo e externo da
acdo, passando a compreender também os elementos animicos
subjetivos do agente do fato punivel. O exame do dolo e da culpa
passa a integrar a andlise tipica. [...] o conteudo dos tipos penais
tornou-se mais complexo e cheio de significado [...]. Welzel ressaltou
gque a conduta possui um importante sentido social.

[...]

Lamentavelmente, o sentido valorativo-social que Welzel considerou
em sua doutrina da adequagé&o social ndo foi por ele suficientemente
desenvolvido, e o penalista alemdo findou por circunscrever o
conteudo da acdo apenas na vontade final de sua execucdo. A
intencionalidade ndo é ingrediente normativo, mas de indole
naturalistica. A teoria finalista ndo fez mais que enriquecer a
concepcdo naturalista dos causalistas, sem construir dogmética
social-normativista que considere o0 sujeito como integrante de um
sistema social [...]."#

Visando a aproximacado entre estes dois modelos, causal e final, € que
foi desenvolvido o conceito social de acédo.'® Esta seria, entdo, o comportamento

123BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 1-9. No mesmo sentido ressalta GALVAO que
“Beling concebeu um tipo exclusivamente neutro, desprovido de qualquer ingeréncia de ordem
filosofica ou valorativa, restringindo-se meramente a descricdo objetiva da conduta humana”. Em
ROCHA, F. A. N. G. da. Imputacéo... Obra citada, p. 13.

124BUSATO, P. C. Idem, p. 9-13.

125WELZEL, H. Obra citada, p. 27-32.

126Dessa forma, ressalta MASCARENHAS JR., “O contetido da vontade é levado ao cerne conceito
da acédo e corresponde a uma espécie de energia propulsora que confere direcéo a finalidade”. Em
MASCARENHAS JR., W. A. Obra citada, p. 19.

127BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 13-23.

128ROCHA, F. A. N. G. da. Imputacéo... Obra citada, p. 14-16.

129Conforme ressalta o préprio WESSELS: “a teoria social ndo exclui, mas inclui os conceitos final e
causal de acdo. [...] Sua reflexdo se mostra exatamente em que ela pode compreender o
conteudo de sentido da conduta humana relevante para o Direito Penal em suas variadas formas
de aparecimento, sem exigir que se associe a construcao da teoria do crime, desde o principio, a
um determinado sistema”. Em WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral (aspectos
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humano socialmente relevante,**° concebido como fendmeno social, devido a seus

efeitos na realidade. Segundo GALVAO, para esta concepgao,

[...] o conceito de acdo decorre de solucdo conciliatéria entre a pura
consideracdo ontoldgica e a normativa. A teoria social pretende fazer
com que a ac¢ao seja entendida como conduta socialmente relevante,
dominada pela vontade humana. [...] Tal posicionamento, sem
davida, pressupde a incidéncia de juizo de valor sobre a conduta em
relacdo a seu ambiente social.™**

No entanto, esta proposta, embora ja trouxesse, pela primeira vez, uma
consideracdo axiolégica acerca do conceito de acdo™?, ndo teve maior
reconhecimento na doutrina®*®, de modo que restou instalada, em torno desse
conceito, a polémica entre causalismo e finalismo.*** Por conta desta discussdo'®,
travada de forma mais contundente no pés-guerra, € que a importancia do conceito

juridico-penal de acédo atingiu seu auge. Neste momento, ressalta BUSATO,

[...] ganha importancia a discusséao tedrico-dogmatica. Atribui-se um
grande numero de fungBes ao conceito de acdo, bem como se
discute quais sdo as funcdes que um tal conceito pode ou deve
efetivamente cumprir. Além disso, entra em debate seu carater
ontolégico ou normativo. No campo dogmatico, as divergéncias
partem do significado que se atribui & vontade de atuar. Por tudo
isso, 0 conceito de acdo assume importancia capital na teoria do

fundamentais). Trad. Juarez Tavares. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1976, p. 22.

1300u, nas palavras de WESSELS: “A¢do no sentido do Direito Penal é [...] a conduta socialmente
relevante, dominada ou dominavel pela vontade humana”. Idem, ibidem.

131ROCHA, F. A. N. G. da. Imputacéo... Obra citada, p. 17.

132Segundo WESSELS, “Socialmente relevante é toda conduta que afeta a relagdo do individuo para
com o0 seu meio e, segundo suas consequéncias ambicionadas ou ndo desejadas, constitui, no
campo social, elemento de um juizo de valor”. Em WESSELS, J. Obra citada, p. 22.

133Segundo BUSATO, isto decorre de dois fatores: primeiro, o modelo social de a¢éo foi criticado por
sua imprecisdo conceitual, j& que nenhum de seus defensores demonstrou o que é relevancia
social; segundo, porque, uma vez que buscava conciliar os modelos causal e final, e ndo sua
mutua excluséo, ficou exposta as criticas dirigidas as duas concepg¢des. Em BUSATO, P. C. Direito
penal... Obra citada, p. 29.

134idem, p. 23-33.

135Vale ressaltar aqui que esta polémica se instaurou especialmente a partir da publicacdo da
Monografia “Modernas orientagdes da dogmatica juridico-penal”, publicada no pos-segunda guerra
mundial e pela qual seu autor, Edmund Mezger, defensor do causalismo de Von Liszt, procurou
atacar os pilares do finalismo de Welzel. Mas, segundo MUNOZ CONDE, o objetivo implicito de
Mezger era o de omitir o seu passado nazista, ja que suas concepgdes haviam sido de grande
importancia durante o regime nacional-socialista alem&o. Em MUNOZ CONDE, F. Obra citada,
2005.
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delito.*®®

Se, por um lado, causalistas e finalistas concordavam sobre o carater
eminentemente ontoldgico da acéo, por outro, foi estabelecido o conflito sobre o ser
deste conceito, especialmente sobre a configuracdo do elemento vontade.*®’

O resultado dessa polémica foi, para BUSATO, a identificagdo da acgéo
“como uma superestrutura capaz de cumprir uma série de fungées especificas™®: a
funcdo de classificacdo, que se refere a centralidade da acéao na teoria do delito, de
modo a congregar todas as formas de sua realizacdo (dolosa e imprudente,
comissiva e omissiva)'®®; a funcéo de delimitagcdo ou coordenacéo, que se refere a
capacidade do conceito de acdo de constituir o substrato ao qual se agregam o0s
adjetivos valorativos da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, ordenando-se
todo o estudo do delito a partir daquele conceito fundamental'*®; a funcdo de enlace,
que diz respeito a neutralidade axioldgica do conceito de agdo, que deve ter um
conteudo bem definido, de modo a néo invadir o campo dos demais elementos do
delito'*; e a fungdo negativa, de delimitacdo ou de definicdo, que consiste em
funcionar, o conceito de acdo, como elemento seletivo do delito, excluindo da
apreciacao juridico-penal tudo o que fique fora de seu campo.'#?

Assim, pode-se afirmar, a partir da amplitude das funcdes que foram
exigidas do conceito de acdo, que esta tornou-se o elemento fundamental na
estruturacdo da teoria do delito. Embora a proposta finalista tenha sido a Gltima a
gerar tal consequéncia, toda a estrutura dogmatica juridico-penal manejada hoje
desenvolveu-se, segundo BUSATO, “a partir dos sistemas concebidos tendo por
base o conceito de acdo”.'*® Porém, ainda que se reconheca a relevancia de sua
contribuicdo para a constru¢cdo da dogmética moderna, restou comprovada sua
incapacidade para cumprir com todas aquelas funcdes, o que levou a faléncia do

conceito de acédo de base puramente ontolégica.**

136BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 34.
137Idem, p. 35.

138ldem, p. 45.

139Idem, p. 47-49.

140ldem, p. 49-51.

141ldem, p. 51-52.

142idem, p. 52-53.

143ldem, p. 55.

144ldem, ibidem.



31

3.2. A superacao da concepcdo ontolégica do conceit o juridico-

penal de acdo

A superacédo das explicacdes causal e finalista para o conceito juridico-
penal de acdo, que importou na necessaria reducdo de sua importancia, derivou,
primeiro, da reconciliacdo, proposta por ROXIN, entre dogmatica juridico-penal e
politica criminal**, segundo, da percepc¢édo dos problemas dogmaticos associados ao
sistema finalista e, terceiro, da demonstracdo da incapacidade do conceito
ontolégico de acdo® para o cumprimento de todas as funcdes dele exigidas. O
intento de transpor esses problemas levou ao desenvolvimento de novos conceitos
para os elementos do delito, inclusive a agdo.*"’

Nesta perspectiva, ROXIN, considerando a abstracdo das teorias
causal e final da acao, prop0s redimensionar cada elemento componente do delito a
partir de sua funcgédo politico-criminal.**® Em sua proposta, porém, o conceito de acédo

deixou de ser fundamental e teve suas funcdes amplamente reduzidas.’* Ja no que

145Para ROXIN, “A idéia de estruturar categorias basilares do direito penal com base em pontos de
vista politico-criminais permite transformar néo sé postulados sécio-politicos, mas também dados
empiricos e, especialmente, criminolégicos, em elementos fecundos para a dogmatica juridica. Se
procedermos deste modo, o sistema juridico-penal deixard de ser unicamente uma totalidade
conceitualmente ordenada de conhecimentos com validade geral, mas abre-se para o
desenvolvimento social’. Em ROXIN, C. Estudos... Obra citada, p. 77-78. No mesmo sentido,
afrma GALVAO que, “A partir da década de 1970, [...] Com a contribuicdo de Claus Roxin,
percebeu-se que o direito penal é orientado, politico-criminalmente, pela consideracdo de suas
consequéncias”. Em ROCHA, F. A. N. G. da. Imputacéo... Obra citada, p. 18.

146Segundo GALVAO, “Modernamente, ndo se percebe mais qualquer capacidade de rendimento
nas discussdes sobre o conceito de acdo, sendo que para o direito penal tornou-se mais
importante definir quando e até que ponto se pode imputar como fundamento da responsabilidade
um resultado lesivo”. Em ROCHA, F. A. N. G. da. Imputacdo... Obra citada, p. 18.

147BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 69.

148Segundo o autor, “Trata-se afinal de uma questdo de sentido e de valoracdo que apenas pode
resolver-se mediante consideracdes teleoldgicas orientadas para as caracteristicas da matéria de
regulacdo de que se trate, mas nunca mediante consequéncias extraidas do conceito ou esséncia
ontolégica de algo”. Em ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula
dos Santos; Luis Natscheredactz. Lisboa: Vega, 1986, p. 104. Em outra obra o autor trata do
mesmo assunto, afirmando que ambas as teorias “fundamentam o sistema juridico penal em
categorias Onticas, avaloradas, imunizadas de antem&o contra objetivos sociais e politico-
criminais. O nexo causal (no sentido da teoria da equivaléncia) e também sua supradeterminacao
finalista tentam descrever leis estruturais de acontecimentos do mundo exterior, que sédo anteriores
a toda valoracdo”. E prossegue: “ndo se pode caracterizar o ilicito penal através de categorias
como a causalidade ou a finalidade. O ilicito nem sempre é realizado final ou causalmente, como o
provam os crimes omissivos”. Em ROXIN, C. Estudos... Obra citada, p. 79-80.

149Segundo ROXIN, “se um conceito ontolégico de accao se entende apenas de modo a abarcar o
controlo do processo de um acontecimento material e sem valor, tal conceito ndo tem entéo
qualquer utilidade [...]. Porém, se incluirmos a dimensédo do sentido no conceito de acc¢édo, este
perde o seu caracter prévio, converte-se num produto juridico-normativo por exceléncia e nao
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tange as criticas dogmaticas ao sistema finalista, elas concentraram-se, afirma
BUSATO, em duas dire¢les: contra a capacidade de aglutinacdo, sob um mesmo
conceito de acao, do dolo e da imprudéncia, e da comissdo e da omissao; e contra
sua validade geral como substrato ontolégico do crime.**°

No que tange a esta segunda critica, verificou-se que o conceito final
de acdo tinha um problema de base, na medida em que, para WELZEL," a acéo
seria determinada sempre por uma finalidade. A intencionalidade do agente estaria
na sua percepcao do objeto e no produto desta percepcdo. De outro lado, essa
finalidade seria isenta de qualquer valoracdo normativa. Com isso, 0os adeptos do
finalismo visavam a demonstrar que a escolha do sujeito seria determinada pelo
objeto, sendo a acdo ontoldgica vinculante perante a lei. A responsabilidade penal,
assim, seria determinada pela realidade e néo pela lei.**?

Mas ROXIN demonstrou a inexisténcia de uma estrutura final pré-
juridica, visto que o estabelecimento do que é e do que ndo é final depende
exclusivamente do tipo legal. Nas palavras do autor:

'...] a estrutura final repousa na causalidade, a primeira estrutura
ontica ndo é concebivel sem a segunda’, [...] e nesta unido
indissociavel se costuma apoiar geralmente a pré-existéncia e
imutabilidade da accdo e do dolo. [...] E assim efetivamente diz
Welzel que 'a finalidade é um conceito tdo ontoldégico como a
causalidade'.

No entanto, é nessa crenca que reside [...] a falha decisiva de toda a
concepcao. [...] se existe uma lei causal, a que nenhum legislador do
mundo pode acrescentar ou retirar alguma coisa, ndo existe uma
estrutura final pré-existente. O que é final e o que nédo €, depende

exclusivamente das finalidades de ordem juridica [...].**

Ou seja, € necessario que 0 conceito de acao final inclua uma
dimensao de sentido para ter alguma utilidade, pois os fenébmenos juridicos nao sao

meros processos causais.’™ Neles existem, afirma ROXIN, “contetdos de

apresentando igualmente qualquer utilidade. Sendo assim, é possivel desenvolver as teorias do
dolo e da participacdo [...] desligando-as totalmente do conceito de acc¢do e partindo dos
conteudos de sentido proprio das mesmas”. Em ROXIN, C. Problemas... Obra citada, p. 104-105.

150BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 84.

151WELZEL, H. Obra citada, p. 27.

152ROXIN, C. Problemas... Obra citada, p. 91-98.

153ldem, p. 101-102.

154Segundo GALVAO, “Definitvamente, o tipo penal ndo mais poder4 ser concebido sob a
perspectiva naturalista. O enfoque positivista € por demais dogmatico e formalista, incapaz de



33

significacdo social que ndo se podem entender como controlo de factores
causais”.” Deste modo, tal conceito deixa de ser exclusivamente ontoldgico, ja que,
para seu reconhecimento, além de o autor deter esse controle, faz-se necesséria a
verificacdo do seu grau de compreensao do sentido das circunstancias faticas. E
continua: “O sujeito que ndo apreende o caracter injurioso das suas palavras, a
alienidade da coisa ou a desonestidade do seu comportamento, ndo actua nem
dolosa nem finalmente: em sentido juridico-penal, ndo actua em absoluto”.*®

Resta evidente, portanto, o fracasso das tentativas de construcdo de
um conceito univoco e amplo de acdo desde uma perspectiva ontolégica, por sua
comprovada incapacidade de cumprir com todas as fungdes que lhe foram exigidas,
especialmente a de classificacdo dos delitos®’. Isto leva a sustentacdo de que a
teoria do delito ndo tem mais sua estruturacdo dependente do estabelecimento
daquele conceito. Assim, afirma BUSATO, trata-se de “restitui-lo aos seus reais
limites funcionais™*?, preservando-se tdo-somente sua fungdo negativa.

Todavia, reconhece o autor, se, por um lado, esta necessidade de
reducdo funcional encontra guarida em grande parte da doutrina, por outro, muitas
séo as divergéncias a partir dessa constatacdo. Neste sentido, esclarece que ainda
h& quem insista em tentar formular um supraconceito de acdo a partir de seu viés
negativo (omissdo). Outros entendem que o conceito de acdo cede primazia as
ideias normativas de tipo e antijuridicidade. Outros, ainda, incluem no conceito de
tipo todos os elementos do delito, inclusive a acdo. Uma quarta vertente defende
gue o conceito de acdo, embora ndo seja pré-juridico e se sujeite a consideragdes
valorativas, deve seguir como referéncia do sistema de imputacdo penal. Por fim, ha

guem entenda que a superagcdo do conceito ontolégico da acdo ndo acarreta sua

desvendar o carater ideolégico que é subjacente ao sistema repressivo. Em um caminho sem
volta, os estudiosos e operadores do direito penal passaram a conceber o fenémeno delitivo em
seu aspecto social-valorativo [...]. N&o importa agora somente o dado objetivo da realidade
natural, mas também a valoragdo normativa de tal objeto”. Em ROCHA, F. A. N. G. da.
Imputacédo... Obra citada, p. 18-19.

155ROXIN, C. Problemas... Obra citada, p. 103.

156ldem, p. 102-103.

1570corre que a concepc¢do finalista pecou, primeiro, por tentar conciliar sob a mesma base
ontoldgica — movimento voluntario —, acdo e omissdo (auséncia de movimento). Igualmente pecou
em relacao ao dolo e a imprudéncia, como ressalta BUSATO: “enquanto o dolo para Welzel seguia
sendo uma concepc¢éao ontolégica, ficava clara sua incompatibilidade com uma imprudéncia que é
especifica e irredutivelmente normativa”. Em BUSATO, Paulo César. A imprudéncia a partir do
conceito significativo de acao. Revista de Estudos Criminais. Sapucaia do Sul: Notadez; ITEC, ano
X, n. 36, jan.-mar./2010, 2010, p. 33.

158BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 102-110.
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desconsideracdo completa, reconhecendo uma estrutura significativa no conceito de

acao.'

3.3. O conceito significativo de agéo

A superacao do conceito ontolégico de acdo levou ao surgimento de
solucdes inovadoras'®, dentre as quais a do conceito significativo de acdo, que
pressupdfe uma nova interpretacdo do conceito de acdo e aponta, assevera
BUSATO, “na direcdo de um novo paradigma para 0 conceito de conduta
penalmente relevante”.'®* Quanto a esta mudanca paradigmatica, MARTINEZ-
BUJAN PEREZ reflete:

Pois bem, em um momento no qual se pode afirmar que os
modernos sistemas penais de orientacdo funcionalista encontram-se
ainda em fase de assentamento e de desenvolvimento [...] sendo
que apareceu, em data recente, na doutrina penal espanhola uma
pesquisa béasica sobre os fundamentos do sistema penal, efetuada
por VIVES ANTON, que possui a caracteristica de apartar-se das
construcdes filoséficas que inspiraram os sistemas antes citados e
propor uma nova sistematica penal que se articula sobre uma base
filosofica diferente, de acordo com uma das principais correntes
(talvez a de maior relevancia na atualidade) de pensamento do
século XX.

[...] Dai que, sem duvida, estamos assistindo ao nascimento do
primeiro sistema penal do século XXI e que, ademais, esta destinado
a receber no futuro uma ampla acolhida na doutrina cientifica e na
praxis de nossos Tribunais.'®?

A essa concepcao significativa de acdo chegaram VIVES ANTON®,

partindo da filosofia da linguagem de Wittgenstein e da teoria da agdo comunicativa

159Idem, p. 110.

160Conforme MASCARENHAS JR., as categorias juridico-penais passaram a sofrer um consideravel
distanciamento das categorias ontoldégicas e uma gradual reaproximacao ao normativismo com o
advento do funcionalismo, “seja a partir das contribuicbes de Roxin preocupado em integrar a
dogmatica penal a Politica criminal, através de seu funcionalismo moderado (ou dualista), seja a
partir dos estudos [...] de Jakobs na elaboracdo de seu funcionalismo radical (ou monista)”. Em
MASCARENHAS JR., W. A. Obra citada, p. 13.

161BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 151.

162MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Obra citada, p. 2-3. No mesmo sentido a opinido de
MASCARENHAS JR., em MASCARENHAS JR., W. A. Obra citada, p. 46-47.

163VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. Valencia: Tirant lo Blanch,
1996.
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de Habermas'®*, e FLETCHER?®, desenvolvendo um aspecto dogmatico das

formulagGes de Welzel,'*® de modo que, conclui BUSATO,

O conceito significativo de acéo parece ser o que melhor se coaduna
com a perspectiva de um Direito penal moderno, que a um sé tempo
responda aos anseios de uma nova Dogmatica e seja a respeitoso
para com os direitos e garantias fundamentais do homem,
historicamente conquistados. Isto porque sua perspectiva
metodoldgica apresenta-se mais de acordo com uma interpretacdo
humanista do Direito penal, suas propostas politico-criminais sao
permedaveis a critica do proprio Sistema e sua expressao dogmatica,
ainda que ndo completamente desenvolvida, promete bases bastante
seguras.'®’

A assuncao de tal proposta acarreta, de imediato, o reconhecimento de
uma nova base filoséfica, na qual a intencdo subjetiva, de ordem individual, fica
relegada a um segundo plano, cedendo espaco a interpretacdo, de ordem social.*®®
Conforme assevera VIVES ANTON, “A acdo [...] passa [...] a ser entendida ndo
como o que os homens fazem, sendo como o significado do que fazem, ndo como
substrato, sendo como sentido”.**® A reflexdo filoséfica em torno do conceito
significativo de acdo deixa de focar o sujeito e o impenetravel aspecto subjetivo
residente em sua mente e passa a centrar-se na linguagem e na dimensao social do

atuar humano.'® Neste sentido a opinido do autor, para quem

O grande descortino do estudo da agdo, porém, pode ainda estar em
marcha e traduz-se em uma alternativa para assimilar a acdo do

164Conforme MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Vives Anton parte do “giro pragmatico” de Wittgenstein,
como filosofia desenvolvida em torno da a¢éo e da racionalidade prética, orientando sua reflexéo
filoséfica a partir da acéo e da linguagem, em lugar do sujeito. Ja quanto ao método empregado,
segue manifestamente a Habermas. Em MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Obra citada, p. 7-8.

165FLETCHER, George. Conceptos basicos de derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.

166BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 151-152.

167Idem, p. 152-153.

168Segundo MASCARENHAS JR., para Vives Anton, “a determinagcdo da acdo a ser realizada néo
depende da concreta intencdo do sujeito, sendo do codigo social conforme aquilo que se
interpreta, a partir do que é realizado. [...] As a¢cBes sdo concebidas como interpretacdes que,
segundo os distintos tipos de regras sociais podem dar-se ao comportamento humano”. Em
MASCARENHAS JR., W. A, Obra citada, p. 44-45.

169Traducéo livre de: “La accion [...] pasa [...] a entenderse, no como lo que los hombres hacen, sino
como el significado de lo que hacen, no como sustrato, sino como sentido”. Em VIVES ANTON, T.
S. Fundamentos... Obra citada, p. 197.

170MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Obra citada, p. 10-11.
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autor, sem precisar enfrentar o obscuro e tenebroso contetido da sua
mente, pois desde o 'causalismo' até, pelo menos, o conceito de
Roxin, se percebe certa sujeicdo ao dualismo ou ao materialismo que
envolve a problematica 'mente-corpo’ [...].*"*

Ou seja, segundo MASCARENHJAS JR., o conceito de acéo
significativa rompe com a dogmatica que a antecede e se notabiliza, dentre outros
fatores, por prescindir do dualismo de se considerar a agdo como fato composto por
um aspecto fisico ou de movimento corporal, e outro mental ou volitivo, “tornando
vazia a concepc¢do cartesiana da mente como substancia e trazendo a tona uma
concepcao da acdo, da qual seja possivel interpretar, significar e/ou manifestar um
'sentido"™.*?

E o que também afirma BUSATO: “Os fundamentos de um conceito
significativo de acdo se encontram na idéia de percepcdo da acdo como algo que
transmite um significado”.’®* Ou seja, o conceito ndo é nem ontolégico nem
exclusivamente normativo. Conforme VIVES ANTON, a acdo deixa de ser
compreendida como um substrato para sé-la como um sentido.'”* Este ndo provém
do sujeito (aspecto interno) nem do objeto (aspecto externo), mas da inter-relacéo
ente eles, que produz uma percepcao. Esta, por sua vez, ndo € uma realidade nem
tampouco um valor em si mesma, mas tdo somente um sentido. A agéo, portanto,
nao é mera expressao de fatores psicolégicos ou normativos, mas algo capaz de
expressar seu significado. Logo, sua esséncia situa-se na comunicagdo.'” Desse
modo, ndo ha por que rechacar, de forma aprioristica, a capacidade de acdo da
pessoa juridica.

Consequentemente, afirma BUSATO, “O significado da acéo, produto

17IMASCARENHAS JR., W. A. Obra citada, p. 24.

172ldem, p. 31.

173BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 155.

174VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Obra citada, p. 205. No mesmo sentido, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ afirma que Vives Anton, de um lado, questiona a concepgéo cartesiana da mente humana
como substancia, que no marco do Direito Penal resultou no conceito de acdo composto por um
aspecto fisico (movimento corporal) e outro mental (vontade), e, de outro, pde em relevo a
mudanca paradigmatica ocorrida na filosofia da acao, de tal modo que a concepc¢éo da acao deixa
de ser ontoldgica, como algo que os homens fazem, e passa a ser significativa, como o significado
do que os homens fazem. Deixa de ser um substrato e passa a ser um sentido. E finaliza: “E,
definitivamente, o novo conceito significativo de a¢do”. Em MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Obra
citada, p. 11.

175BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 155-162.



37

da comunicacéo, corresponde a linguagem escolhida”.*’® Logo, havendo pretenséo
de correspondéncia entre o sistema de Direito Penal manejado e o modelo de
Estado social e democratico de Direito, a linguagem dessa comunicacdo deve
assegurar um sistema normativo pleno de garantias individuais. E justamente por
essa razdo que esse sistema normativo, como reflexo das aspiracdes politico-
criminais da sociedade, pode tranquilamente refletir também a exigéncia, de mesma
ordem, de incriminagdo das pessoas juridicas.

Ocorre que o0 modelo ontoldgico de acao correspondeu a um momento
de interesse na separacao radical entre dogmatica e politica criminal. Todavia, uma
vez reconhecida a influéncia politico-criminal na determinacdo da dogmatica, a esta
restou a busca de um modelo correspondente ao Estado social e democratico de
Direito. Dentre as solucbes possiveis, a melhor alternativa parece ser a de
reorientacdo das construcdes teodricas juridico-penais a partir da teoria da
comunicacdo, preservando-se as garantias iluministas, mas ajustando-as as
necessidades sociais, estabelecidas por meio de uma razdo comunicativa.'”’
Segundo BUSATO, “Somente atraves da comunicacéo se pode lograr a aglutinacéo
de interesses necessarios a efetivacdo de um Estado social e democratico de
Direito”.}"®

Neste percurso o Direito Penal deve receber configuragdo idéntica,
incumbindo-lhe, assevera BUSATO, “enfrentar as exigéncias da sociedade com uma
intransigente luta pela preservacao dos principios humanistas™’, o que se traduz na
recusa do determinismo ontolégico e na critica a uma visdo exclusivamente
normativa. A énfase ndo deve ser determinada nem pelo sujeito nem pelo objeto,

mas pela relacédo holistica entre eles. Neste sentido a opinido do autor:

Por tais razdes, enquanto se busca identificar um conceito de acdo
juridico-penalmente relevante, cumpre rechacar 0s conceitos
exclusivamente ontolégicos ou exclusivamente normativos, optando
por uma idéia de que se situa na relacdo comunicativa do sujeito com
0 objeto, do autor do delito com o Sistema de controle social
manipulado pelo Estado, e mais, com o proprio contexto social de tal
atuacao. Deste modo, se estara dotando o conceito de a¢do de um

176ldem, p. 169.
1771dem, p. 169-181
178ldem, p. 181.
179ldem, p. 184.
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sentido de realidade social legitimado ndo por verdades universais
nem por determinacdo das instancias de poder, mas por um filtro
interpretativo absolutamente dinAmico que € a evolugdo da propria
sociedade a qual se refere.'®

Por isso faz-se necessaria a ado¢cao do conceito significativo de acao,
gue implica na percepc¢éo da agédo no contexto social das circunstancias em que se
produz, para efetivar uma politica criminal adequada a um Estado social e
democratico de Direito. Ou seja, o referencial que da sentido ao conceito de agéo
deve corresponder ao contexto social em que se determina. Isto porque a
configuragéo social que estabelece o sentido da acdo € a mesma que determina a
escolha normativa dos tipos de ilicito. Logo, conclui BUSATO, “é forgcoso admitir que
o significado da acédo relevante para o direito penal deve ser coincidente com o
significado do estabelecimento dos tipos penais”.’®* Neste ponto, afirma VIVES
ANTON que

[...] a determinacdo de se se esta ante uma ac¢do — e a do tipo de
acdo ante o qual se estad — ja ndo se efetua com parametros psico-
fisicos, mediante o recurso a experiéncia externa e interna, senao
que tem lugar em termos de regras, isto €, em termos normativos. E
0 seguimento de regras (e ndo um inapreensivel acontecimento
mental) o que permite falar de a¢des, ao dar lugar ao que as constitui
como tais (o significado) e as diferencia dos simples fatos.*®

Assim, a acdo dotada de sentido juridico-penal, no Estado social e
democratico de Direito, somente € aquela cujas figuras tipicas correspondam as

aspiracoes sociais. Portanto, ressalta BUSATO,

[...] o controle social exercido pelo Direito Penal €, a um s6 tempo,
determinante da e determinado pela acéo significativa. Determinante
porque a identificacdo socialmente desvalorada deriva do sentido
juridico-penal da acdo e determinado porque a aspiracdo de

180Idem, p. 185.

181ldem, p. 190.

182Traducéo livre de: “[...] la determinacién de si se esta ante una accion — y la del tipo de accion
ante el que se esta — ya no se efectlia con parametros psico-fisicos, mediante el recurso a la
experiencia externa e interna, sino que tiene lugar en términos de reglas, esto es, en términos
normativos. Es el seguimiento de reglas (y no un inaprehensible acontecimiento mental) lo que
permite hablar de acciones, al dar lugar a lo que las constituye como tales (el significado) y las
diferencia de los simples hechos”. Em VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Obra citada, p. 197.
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estabelecimento de normas no sentido do exercicio efetivo daquele
controle social depende da existéncia prévia de um sentido, um
significado como eixo da norma [...].*%

Ou seja, se os tipos penais e, consequentemente, a tipicidade, sao
determinados pela configuracdo social do Estado, fica claro que o mecanismo de
selecéo de validade social daqueles tipos é o que determina 0 que seja acao ou
omissdo, dolo ou imprudéncia, juridico-penalmente relevante®. Assim, para VIVES
ANTON “a ac&o, como portadora do sentido, é o resultado de um processo de
interpretacdo conforme a regras. [...] Cada interpretacdo, até onde a imputagcéo
possa levar-se a cabo, constitui uma nova agéo”.*®> Prossegue o autor, concluindo
gue “Movimento corporal, interpretacdo e sentido resultante constituem os
componentes do conceito de acdo, ao qual equivale a omissdo”.’®*® No mesmo
sentido, para BUSATO “a acao nao é o sentido de um substrato tipico, mas o sentido
de um substrato social”.’®” Dessa forma, tipo e acdo sdo determinados pela
interpretacdo comunicativa da necessidade de controle social, derivado da
necessidade de protecdo de bens juridicos. Se assim €, entdo parece ndo subsistir
nenhum ébice dogmatico a responsabilizacdo juridico-penal da pessoa juridica.

Este foi o caminho percorrido por VIVES ANTON, partindo da filosofia
da linguagem para chegar ao conceito significativo de a¢g&o.'®

FLETCHER alcangou nocao semelhante a partir do aprimoramento da
propria dogmatica juridico-penal.*®® Desenvolveu seu raciocinio fazendo uma

passagem pelas nocdes de acdo penal presentes na dogmatica e concluiu pela

183BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 190.

184Conforme assevera BUSATO, a acdo representa um processo simbolico cujo sentido é ditado por
regras que a rege. Para o autor, “a expresséo de sentido, contudo, ndo deriva das intencdes que
0S sujeitos que atuam pretendem expressar, mas do 'significado que socialmente se atribua ao
gue fazem'. Assim, ndo é o fim, mas o significado que determina a classe das ac¢des; logo, ndo é
algo em termos ontolégicos, mas normativos”. Em BUSATO, P. C. A imprudéncia... Obra citada, p.
63-64.

185Traducédo livre de: “la accion, como portadora del sentido, es el resultado de un proceso de
interpretacién conforme a reglas. [...] Cada interpretacién, hasta donde la imputacién pueda
llevarse a cabo, constituye una nueva accion”. Em VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Obra
citada, p. 195.

186Traducéo livre de: “Movimiento corporal, interpretacién y sentido resultante constituyen los
componentes del concepto de accién, a la que equivale la omision”. Em VIVES ANTON, T. S.
Fundamentos... Obra citada, p. 195.

187BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 191. A conclusdo semelhante chegou MARTINEZ-
BUJAN PEREZ. Em MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Obra citada, p. 10-11.

188VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Obra citada.

189BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 197.
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necessidade de percepcao do seu significado, propondo, conforme afirma BUSATO,
a conjugacéao de dois fatores: “um alto grau de contextualizacdo na percepcéo da
conduta e uma '‘compreensdo humanista' que substitua a idéia de 'explicacdo’ do

conceito™*, nos seguintes termos:

Uma compreensdo humanista da acdo exige que abandonemos a
ideia de uma explicacdo cientifica que conceba a agcdo como um
produto de fatores causais. A chave para uma aproximacao
humanista ndo é a explicagdo da acdo como produto das forcas
causais, sendo a compreensdo de como 0s seres humanos atuam
quando efetivamente o fazem. [...] A ideia é que a conduta humana —
como algo oposto aos fendbmenos naturais — somente pode ser
compreendida, mas ndo explicada em termos cientificos.

[...]

[...] o mundo circundante e o contexto ndo sdo 0s meios para
explicar a conduta, sendo para percebé-la e compreendé-la.

Esta é, pois, a aproximacdo humana e contextualizada ao conceito

de acdo.™*

Nesse sentido, compreende-se a acdo de modo global, orientada n&o
ao ato mecanico e isolado que gera o resultado, mas como o produto de tudo que a
envolve e a determina®?, de acordo com a compreensdo humanista de seu
significado contextualizado.’®® Por isso torna-se importante recorrer as valoracées
gue dotam de sentido a acdo. Mas estas valoracdes dependem do contexto em que
a acao se realiza.

O elemento subjetivo final presente na acdo deixa de ser relevante,
ganhando importancia o conjunto de fatores que permitem a apreensao do propdsito
do sujeito. Segundo BUSATO, “é da percepcdo e compreensdo do global das

190Idem, p. 199.

191Traducéo livre de: “[...] Una comprension humanista de la accion exige que abandonemos la idea
de una explicacién cientifica que conciba la accién como un producto de factores causales. La
clave para una aproximacion humanista no es la explicacion de la accién como producto de las
fuerzas causales, sino la comprensién de como los seres humanos actian cuando efectivamente
lo hacen. [...] La idea es que la conducta humana — como algo opuesto a los fenomenos naturales
— s6lo puede ser comprendida y no explicada en términos cientificos. [...] el mundo circundante y
el contexto no son los medios para explicar la conducta, sino para percibirla y comprenderla. Esta
es, pues, la aproximacion humana y contextualizada al concepto de accién”. Em FLETCHER, G.
Obra citada, p. 90-91.

192BUSATO, Paulo César. Vontade penal da pessoa juridica: um problema pratico de imputacéo de
responsabilidade criminal. Revista da Escola da Magistratura do Estado de Rondénia. Porto Velho:
EMERON, ano 2001, n. 8, 2001, p. 300.

193BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 200.
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circunstancias relativas ao fato que se deduz sua qualidade final”.*** Torna-se
essencial, entdo, apreender a linguagem daquele propoésito. A agdo passa a ser
configurada por outros valores além da vontade subjetiva, mais precisamente, pelo
contexto social em que se produz. A propria existéncia ou ndo de uma conduta
passa a depender do seu entorno.'*® Portanto, se a pessoa juridica é ou ndo capaz
de acdo em sentido juridico-penal é algo que independe de ela possuir ou nao
gualquer instancia psicolédgica formadora de vontade subjetiva, no sentido atribuido
ao ser humano pelo finalismo.

No que concerne a teoria do delito, a determinacdo de seu eixo
sistematico depende de se considerar as fun¢gbes desempenhadas por cada um dos
elementos pretendentes a ocupar este posto, dentre os quais a acdo. Dada a
impossibilidade comprovada, conforme ressalta MASCARENHAS JR.' de tal
conceito desempenhar toda a gama de funcbes que |he foram atribuidas pela
dogmaética classica, parece clara a necessidade de se promover a reducdo das
mesmas, permanecendo apenas a funcdo negativa, bem como a sua conversao
estrutural de um substrato material em um sentido.®” Definitivamente, afirma
BUSATO, “a acédo exerce uma funcdo de dar sentido ao tipo, ou [...] de dotar de
pretensdo de relevancia o tipo de acédo”.'*® Esta foi, sequndo MASCARENHAS JR., a
primeira grande virtude de Vives Antdn ao conceber sua teoria da acao significativa,
pois em nenhum momento buscou desenvolver um supraconceito de acdo capaz de
responder as exigéncias dogmaticas que dele se exigia tradicionalmente.**°

Portanto, pode-se concluir que a pessoa juridica € capaz de expressar
o sentido de um tipo penal. Ou seja, é perfeitamente possivel compreender-se que

uma pessoa juridica pratiqgue a acao prevista nos nucleos de alguns tipos, tais como:

194idem, p. 201.

195Idem, p. 202-204.

196Para o autor, “Cada vez mais se evidencia desprezivel a utilizacdo de um conceito multifuncional
de acdo que atenda a todas as exigéncias sistematicas do Direito penal, até porque, de todas
aquelas funcdes a Unica que ainda merece algum prestigio € a de delimitacdo”. Em
MASCARENHAS JR., W. A. Obra citada, p. 22.

197BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 211.

198ldem, p. 212.

199MASCARENHAS JR., W. A. Obra citada, p. 43.
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a fabrica causou poluicdo®?; a empresa suprimiu tributo.?*

3.4. O dolo significativo-axiolégico

O dolo, como categoria da teoria do delito, sempre foi compreendido, a
partir das concepcdes classicas da acao ontolégica, como um acontecimento fisico,
psiquico, que se passa na mente do sujeito, e do qual, portanto, seria incapaz a
pessoa juridica. Todavia, desde que adotado um conceito axiolégico de a¢do, como
o de acéo significativa, o dolo deixa de ser ontolégico e torna-se axiolégico-
normativo, ainda que continue a representar uma expressao de vontade. Assim, nao
h& problema algum quanto a identificacdo de uma conduta criminosa da pessoa
juridica, j& que o dolo, longe de ser uma realidade fisica, pré-juridica, € uma
atribuicdo normativa. Trata-se, na verdade, de uma desvaloracdo normativa superior
a da imprudéncia, quanto a qualificacdo de uma conduta como criminosa. Em suma,
a compreensdo da acao como manifestacdo de vontade de producdo de um
resultado desvalioso ndo importa em qualquer exigéncia dogmética que torne a
pessoa juridica penalmente incapaz.

N&o se trata, desde logo, de invalidar a estrutura tradicional de
distribuicdo dos elementos do delito (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade). O
proprio VIVES ANTON deixa claro que seu objetivo ndo é o de demolicdo das
categorias dogmaticas construidas ao longo de dois séculos, sendo o de oferecer
uma nova perspectiva que permita clarificar os conceitos basicos do sistema penal,
isto é, o de propor um novo modo de determinar seus significados (sentidos).”? A
esse propdsito a afirmacéo de MARTINEZ-BUJAN PEREZ: “Definitivamente, ndo se

trata, no fundo, nada mais que de uma nova maneira de analisar e ordenar os

200“Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em
danos a saude humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicao significativa
da flora”. Em BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Define crimes contra a ordem
tributaria, econbmica e contra as relacdes de consumo, e da outras providéncias.. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9605.htm>. Acesso em: 23 jul. 2010.

201“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigédo social e
qualquer acesso6rio”. Em BRASIL. Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Dispde sobre as
sancdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e
da outras providéncias.. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L8137.htm>. Acesso
em: 23 jul. 2010.

202VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Obra citada, p. 29.
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problemas propostos na teoria juridica do delito”.?®

Todavia, se forem mantidos os elementos do conceito finalista de tipo,
o problema permanece, visto que a vontade é um de seus componentes.?** Ocorre
gue, quando se fala em vontade, sob uma perspectiva finalista, presume-se como
sua fonte natural e univoca a subjetividade humana.?® Trata-se, portanto, de um
dado psicologico. Assim funcionam as concepgdes doutrinarias que persistem em
tratar a acdo como comportamento humano determinado pela vontade subjetiva, o
gue implica, sempre, em uma finalidade intima (psicolégica). Para estas teorias,
informa SCHUNEMANN, “O delito é ainda concebido como a obra objetiva e
subjetivamente imputavel e culpavel de um autor individual™®, o que impede,
obviamente, a responsabilidade penal da pessoa juridica.

Entretanto, a vontade remanesce como elemento do conceito juridico-
penal de acdo ndo em funcdo de qualquer classe de sobrevivéncia da concepcao
finalista, mas em razdo de integrar o tipo de agdo doloso. Neste sentido, pela
proposta da acédo significativa, embora o tipo de acao contenha elementos objetivos
e subjetivos, estes ndo necessariamente correspondem a intencdo subjetiva do
agente enquanto expressdo mental (intima) de uma intencéo.*” Assim, o elemento
subjetivo do injusto perde o aspecto psicolégico da perspectiva finalista e adquire um
perfil significativo, cuja esséncia contém, também, um elemento axiol6gico.?® Ou
seja, afasta-se, desse modo, o principal 6bice dogmatico a imputacdo penal da
pessoa juridica.

Ocorre que as concepcdes ontologicas, dentre as quais a causal-

203MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Obra citada, p. 5.

204Segundo HASSEMER, analisando a teoria finalista de Armin Kaufmann, “Dolo e imprudencia se
diferencian con ayuda de aquel criterio que ya ontolégicamente caracteriza la accion: la voluntad
de realizacion. Por ello la teoria del dolo encaja sin fisuras en la teoria de la accion”. Em
HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion
en derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde; Maria del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1999, p. 120.

205BUSATO, P. C. Vontade penal... Obra citada, p. 301. Tal conclusdo extrai-se, por exemplo, de
MURNOZ CONDE e GARCIA ARAN: “Se llama accion todo comportamiento dependiente de la
voluntad humana. Sélo el acto voluntario puede ser penalmente relevante y la voluntad implica
siempre una finalidad. [...] El contenido de la voluntad es siempre [...] un fin. De ahi que la accién
humana regida por la voluntad sea siempre una accion final”. Em MUNOZ CONDE, Francisco;
GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general. 3. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 1998,
p. 238.

206Traducdo livre de: “El delito es aun concebido como la obra objetivamente y subjetivamente
imputable y culpable de un autor individual”. Em SCHUNEMANN, B. Obra citada, p. 1.

207BUSATO, P. C. Aimprudéncia... Obra citada, p. 65.

208BUSATO, P. C. Direito penal... Obra citada, p. 214-216.
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naturalista e a finalista, bem como as que delas derivaram ou que nelas ainda se
fundam, sempre buscaram conceituar o dolo como um fenémeno psiquico existente
na mente do sujeito®®, competindo ao jurista, no processo penal, observa-lo e
descrevé-lo. Porém, averte BUSATO, para atingir tal objetivo “seria necessario
acudir, de qualquer maneira, a mente do sujeito, para conhecer sua representacao a
respeito da situacdo concreta e conhecer, em esséncia, seu plano”.?° E mais,
prossegue o autor, dada a relacdo entre o dolo e a teoria da prova no processo
penal, “0 dolo sempre dependera de uma demonstracdo objetiva da intencéo
subjetiva”.?® Mas o que se pode observar é que a demonstracdo do dolo como
realidade psicoldgica revelou-se impossivel, primeiro, por conta da inacessibilidade
fisica a intengdo subjetiva residente na mente do sujeito no momento do crime e,
segundo, porque a busca da verdade real no processo penal se confirmou um
objetivo inatingivel, simplesmente por inexistir.*2

Diante do fracasso das teorias ontol6gicas em demonstrar o dolo como
fendbmeno psiquico, parte da doutrina®® passou a desenvolver uma concepgao
normativa do dolo — como resultado de uma atribuicdo. O dolo deixou de ser
puramente ontologico, como na perspectiva finalista, e passou a ser normativo, de
modo que “ndo € 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”.?** Segundo DIAZ PITA,

A perspectiva normativa se apdia, fundamentalmente, em trés pilares
basicos: em primeiro lugar, a recepcédo da realidade [...] ndo jA como
realidade empirica [...], mas como uma realidade valorada; em
segundo lugar, e como consequéncia do anterior, 0s conceitos
subjetivos (como é o dolo) consideram-se titulos de atribuicdo; por
fim, nesta concepcdo, o Direito processual adquire um papel
relevante quanto a proposta de definicAo desses elementos assim

209Conforme MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “Segundo a concepcéo psicoldgica, [...] 0 conhecimento
em que se baseia o dolo se projeta sobre uma realidade acontecida no passado, a respeito da
qual hdo de se verificar determinados fendbmenos psicolégicos que existiam na mente do sujeito no
momento em que realizou o fato”. Em BUSATO, Paulo César; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos;
DIAZ PITA, Maria del Mar. Modernas tendéncias sobre o dolo em direito penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 39, nota 7.

210BUSATO, P. C.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.; DIAZ PITA, M. del M. Obra citada, p. 100.

211ldem, p. 102.

212ldem, ibidem.

213BUSATO cita como exemplos Hassemer e Fletcher. Idem, p. 104, nota 27.

214BUSATO, P. C.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.; DIAZ PITA, M. del M. Obra citada, p. 105.
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considerados: com efeito, o objetivo do processo penal ndo sera ja o
descobrimento da verdade empirica, mas da verdade forense [...].?**

A abordagem, portanto, deixou de ser descritiva e tornou-se valorativa.
Porém, a negacdo da realidade do dolo ou a incongruéncia entre a realidade
psicoldgica da intencdo do agente e a mera atribuicdo que se lhe faz levam ao risco
de decisdes arbitrarias de imputacéo juridico-penal.?*® Assim, enquanto a perspectiva
ontoldgica carece de capacidade de demonstracdo do dolo para confirmar sua
validade, a concepc¢éo puramente normativa carece de legitimidade ao afirmar que o
dolo é mera atribuicdo.?’” Para superar esta constatacdo, resultou essencial a
determinac&o de critérios objetivos seguros, ou parametros racionais, segundo DIAZ
PITA?8 para a afirmacdo da existéncia do dolo.

Neste ponto torna-se crucial a tese dos indicadores externos de
HASSEMER?®, que ndo se preocupa em discutir o ser do dolo, propondo tédo
somente discutir a ratio de sua penalidade, isto é, a razdo pela qual se pune mais

gravemente os crimes dolosos frente aos imprudentes, nos seguintes termos:

Se, em busca das corretas caracteristicas do dolo, renuncia-se a
definicbes aprioristicas de tipo ontolégico e a desfiguracdes de
elementos do dolo, coloca-se, em primeiro lugar, desde o ponto de
vista deontoldgico, a pergunta de qual é a razdo que justifica por que
em nosso direito penal se incrimine de modo mais grave o
comportamento doloso que o imprudente. Quem ndo puder
responder a esta pergunta, ndo podera fundamentar os limites do
dolo em critérios normativos aceitaveis: que grupos de casos,
situacgdes, fatos, hdo de ser valorados como dolosos e quais como
culposos ndo se decide segundo uma presumida natureza ante ou
extrapenal do dolo ou da imprudéncia em si mesmos considerados,
sendo segundo uma légica normativa, a qual serve de base ao
diferente tratamento penal que recebem os grupos de casos dolosos
e culposos; o0 que se considera como 'j& doloso' ou como ‘todavia
culposo' somente pode decidir-se em funcdo da ratio pela qual se
sanciona com maior energia o dolo.?°

215ldem, p. 17.

216ldem, p. 107.

217dem, p. 97.

218ldem, p. 25.

219Trata-se do artigo “Los elementos caracteristicos del dolo”, publicado na obra HASSEMER, W.
Obra citada, p. 119-155.

220Traducdo livre de: “Si en la busqueda de las correctas caracteristicas del dolo se renuncia a
definiciones aprioristicas de tipo ontolégico y a desfiguraciones de elementos del dolo, se plantea
en primer lugar, desde el punto de vista deontoldgico, la pregunta de cual es la razén que justifica
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Prossegue o autor, concluindo que a maior gravidade da criminalizacéo
do dolo justifica-se porque “o autor de um delito doloso lesiona hdo somente o bem
juridico sendo também a norma que obriga a observar esse bem juridico™?. Propde
ainda que, se o dolo, como decisdo contra o bem juridico, composto pelos
elementos cognoscibilidade e vontade, ndo pode ser diretamente observado e
descrito???, sua aproximacdo deve se dar de forma indireta, por meio de critérios
externos, objetivos, que cumpram o0s seguintes requisitos: “observabilidade,
plenitude e relevancia dispositiva”.??® Evidentemente que, adverte HASSEMER, néo
ha como representar o dolo por meio de um unico indicador (como a “acédo de
evitacdo” de Armin Kaufmann, por exemplo), visto que sdo inumeros os indicadores
externos que preenchem aqueles requisitos, devendo-se, na realidade concreta,
recorrer-se a analise de todas as circunstancias que envolvem o atuar.?** Segundo o
autor, a ordenacao sistematica desses indicadores devera demonstrar a existéncia
concreta e real do perigo para o bem juridico, a representacdo do agente acerca
desse perigo e sua decisdo a favor da realizagdo do mesmo.?*> Em sintese, segundo
BUSATO,

Hassemer entende que o dolo € uma 'deciséo a favor do injusto’, mas
entende também que o dolo € uma instancia interna nao observavel,
com 0 que, sua atribuicdo se reduz a investigacdo de elementos
externos que possam servir de indicadores e justificar sua atribuicéo.
Por isso, esses indicadores s6 podem ser procurados na mesma
ratio do dolo, que se explica em trés sucessivos niveis: a situacao
perigosa, a representacdo do perigo e a decisdo a favor da acédo

el que en nuestro derecho penal se incrimine de un modo mas grave el comportamiento doloso
que el imprudente. Quien no puede contestar a esta pregunta, no podra fundamentar los limites
del dolo en criterios normativos aceptables: qué grupos de casos, situaciones, fatos, han de ser
valorados como dolosos y cuales como culposos no se decide seglin una presunta naturaleza
ante o extrapenal del dolo o de la imprudencia en si mismos considerados, sino segln una l6gica
normativa, la qual sirve de base al diferente tratamiento penal que reciben los grupos de casos
dolosos y culposos; lo que se considera como 'ya doloso' ou como 'todavia culposo' solo puede
decidirse en funcién de la ratio por la que se sanciona con mayor energia el dolo”. Idem, p. 128-
129.

221Traducéao livre de: “el autor de un delito doloso lesiona no solo el bien juridico sino también la
norma que obliga a observar ese bien juridico”. Idem, p. 133.

222ldem, p. 145.

223Traducdo livre de: “observabilidad, plenitud y relevancia dispositiva”. Idem, ibidem. Para BUSATO,
tais requisitos podem ser entendidos como: “carater observavel, sua exaustividade e sua
relevancia para o elemento subjetivo em questdo”. Em BUSATO, P. C.; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C.; DIAZ PITA, M. del M. Obra citada, p. 111.

224HASSEMER, W. Obra citada, p. 148-150.

225ldem, p. 152.
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perigosa.?®

N&o resta davida, pois, que a identificacdo do dolo independe da
descricdo de um fendmeno psicologico, devendo ocorrer por meio de indicadores
externos e, portanto, normativos. Segundo BUSATO, “O dolo, definitivamente, ndo 'é'
um fato, mas uma atribuicao, ou seja, a exata atribuicdo de uma decisdo contraria ao
bem juridico”.??” N&o é visto e reconhecido, mas sim compreendido e atribuido. O
dolo, como expressao de consciéncia e vontade, €, enfim, normativo. Se assim €,
entdo ndo h4 impedimento dogmético a atribuicdo do dolo as pessoas juridicas.

Todavia, para que se proceda a essa mudanca de perspectiva, devem
ser revisitadas as categorias ontologicas do tipo, construidas sob o advento do
finalismo e pouco inovadas pelas concepc¢des que Ihe sucederam, dentre as quais o
funcionalismo. Para BUSATO, é preciso “negar o tipo subjetivo como condicionante
ontoldgico e, a partir disso, ndo ha porque o dolo figurar no substrato da organizagéo
do sistema de imputagéo”.??®

Assumindo-se a teoria significativa de VIVES ANTON, concebida sobre
a filosofia da linguagem de Wittgenstein e o agir comunicativo de Habermas®®, a
teoria do delito fica assim estruturada: tipo de acdo, como pretensao conceitual de
relevancia — que expressa a nocao de tipicidade — e como pretensdo de
ofensividade — que representa a antijuridicidade material; antijuridicidade formal,
como pretensao de ilicitude — que se traduz na verificagao da falta de ajuste entre o
comportamento significativo e o ordenamento juridico; culpabilidade, como
pretensdo de reprovacao; e punibilidade, como pretensdo de necessidade de
pena.?® Diante desta estrutura, o dolo e a imprudéncia, como instancias de
imputacdo de anti-normatividade, situam-se no ambito da antijuridicidade formal.
Conclui, entdo, BUSATO:

Resulta, pois, que, em termos normativos, ha tantos casos
imprudentes quanto dolosos, sendo que o que identifica estes uGltimos
— por certo —, normativamente, € a expressdo de sentido que se

226BUSATO, P. C.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.; DIAZ PITA, M. del M. Obra citada, p. 112.
2271dem, p. 113.

228ldem, p. 114.

229VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Obra citada, p. 27.

230BUSATO, P. C.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.; DIAZ PITA, M. del M. Obra citada, p. 116-117.
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traduz no compromisso com a producédo do resultado tipico, que néo
ocorre na imprudéncia.®*

Ou seja, o dolo é identificado como um compromisso de atuar do
agente, como uma intencao de realizar o fato antijuridico, como uma decisdo em
desfavor do bem juridico. Logo, se a acéo é significado, o dolo nada mais é que o
compromisso com esse significado. Porém, para a verificagdo da existéncia desse
compromisso, necesséario faz-se determinar, sempre a partir de manifestacfes
externas, e nao psicoldgicas, o saber (conhecimento) e o querer (vontade) do autor
do fato. Neste sentido, DIAZ PITA afirma haver uma dupla vinculag&o do sujeito com
0 seu entorno: “uma vinculagdo cognitiva e uma vinculagdo desiderativa”.?®
Ilgualmente, VIVES ANTON configura o conhecimento como “dominio de uma
técnica”® e decisdo como “compromisso com o resultado lesivo”.?** Ressalta entédo
MARTINEZ-BUJAN PEREZ que, para a identificacio do dolo normativo

[...] é preciso examinar, antes de tudo, dois par@metros: em primeiro
lugar, fixar as regras (cédigos externos), sociais e juridicas, que
definam acdo como uma acdao tipica e, em seguida, pér em relacéo
tais regras com a bagagem de conhecimentos ou a competéncia do
autor (ou seja, as técnicas que este dominava), de tal modo que,
desde o ponto de vista externo, seja possivel afirmar que € o que o
autor sabia. [...]

[...]

Apoiado em um auténtico conhecimento [...], o elemento cognitivo
proporciona a bagagem intelectual, prévia e imprescindivel, com que
conta o sujeito e lhe proporciona os dados necessérios para a
adocdo de uma determinada decisdo. Porém, [...] para afirmar a
presenca de um comportamento doloso [...] deve existir ademais um
compromisso com a vulneracdo do bem juridico, que nos revela que
0 sujeito adota uma decisdo especial, a saber, a decisdo de enfrentar
a sociedade, porgque esta qualificou tal bem como valioso para a
convivéncia ao protegé-lo através de uma norma penal.?*

Portanto, deve-se recorrer a ideia de sentido para determinar a

existéncia do compromisso de atuar contra o bem juridico, jA que o que justifica o

231BUSATO, P. C. Aimprudéncia... Obra citada, p. 65.

232BUSATO, P. C.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.; DIAZ PITA, M. del M. Obra citada, p. 21.

233Traducdo livre de: “dominar' una técnica’. Em VIVES ANTON, T. S. Fundamentos... Obra citada,
p. 237.

234Traducdo livre de: “compromiso con la lesion”. Idem, p. 238.

235BUSATO, P. C.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.; DIAZ PITA, M. del M. Obra citada, p. 41-47.
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dolo “é uma idéia central de capturar uma realidade subjetiva através da avaliacao
de elementos objetivos”.?® E esta determinacdo se torna possivel, eficiente e mais
conforme aos pressupostos de um Estado social e democratico de Direito por meio
da assuncéo dos fundamentos do processo comunicacional proposto pela filosofia
da linguagem. Feita essa assuncdo e admitidos a acdo e o dolo como conceitos
significativos, poder-se-a, perfeitamente, proclamar a existéncia de uma vontade

penal da pessoa juridica.

3.5. Vontade penal da pessoa juridica

Quanto ao campo empresarial, muitas das decisdes sao tomadas em
colegiado, ndo se podendo falar, efetivamente, de responsabilidade penal individual
das pessoas envolvidas. Segundo DANNECKER, as pessoas fisicas e os 6rgéos
gue atuam dentro da empresa sdo, ao mesmo tempo, componentes e diferentes
desta. Segundo o autor, “As empresas sao sujeitos reais, sociais e autbnomos [...]
capazes de motivacdo”.?®’ A pessoa juridica ndo é mero somatério de seus
componentes, sendo uma formacdo independente e destacada destes. Assim,
complementa o autor, “Os interesses e propriedades de uma empresa sao algo mais
gue a soma de propriedades e interesses dos membros particulares da empresa”.?®

Neste sentido, afirma BUSATO que na formagéo da vontade da pessoa
juridica ndo ha mero somatério de vontades individuais, mas sim uma justaposicéo
de vontades que pode resultar em uma vontade em direcdo diferente de, e até
oposta a, todas as vontades individuais que a compdem.*® Da mesma opinido ja
compartilhava, em 1930, MELLO FRANCO:

Os sentimentos dos homens se dissolvem no total do sentimento do

236ldem, p. 127. Segundo HASSEMER, “el dolo caracteriza fendmenos internos del individuo agente,
gue se refieren al acontecer externo: el sustrato del dolo solo puede residir en la voluntad y la
representacion de la persona y no en aquello que es externo a élI’. Em HASSEMER, W. Obra
citada, p. 132.

237Traducdo livre de: “Las empresas son sujeitos reales, sociales y auténomos [...] capaces de
motivacion”. Em DANNECKER, G. Obra citada, p. 45.

238Traducdo livre de: “Los intereses y propriedades de uma empresa son algo mas que la suma de
propriedades e intereses de los miembros particulares de la empresa”. Idem, ibidem.

239BUSATO, P. C. Vontade... Obra citada, p. 305.
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grupo, o qual, necessariamente, é differente dos elementos
particulares que o compéem. E um sentimento novo que se forma,
peculiar a uma entidade abstracta, e que, muitas vezes, esta até em
franca hostilidade com o sentimento pessoal de uma das suas
cellulas componentes. Verifica-se entdo que [...] o0 sentimento
pessoal [...] desapparece e cede logar [...] ao sentimento collectivo,
gue €, também [...], capaz de provocar ac¢des. Porém, como ambas
accoes, a individual e a collectiva, se executam, objectivamente, por
meio do homem, acontece que este podera executar alguma, pela
gual ndo seja responsavel individualmente, porque ella é o resultado
de uma necessidade collectiva e porque a ella se opporia se
estivesse em estado de discernir.?*°

Ao mesmo tempo, também, é inegavel a existéncia de vontade que
expressa o dominio do fato e dirige as acdes dos executores materiais fungiveis do
delito.*** Surge entdo, reflete BUSATO, o curioso problema “de uma vontade
determinante de uma acdo criminosa que, no entanto, ndo pode ser atribuida
individualmente a ninguém”.?*? Para ilustracdo do problema, o autor fornece o

seguinte exemplo:

Imagine-se [...] uma empresa que ao ampliar suas instalacbes
construiu um novo galpdo as margens de um rio, desobedecendo a
distancia regulamentar e destruindo a vegetacao ciliar, sem nenhuma
licenca da autoridade competente. Constata-se que a edificacéo foi
levada a cabo por funcionarios da empresa cumprindo ordens diretas
de seu 6rgao de decisdes, que é um colegiado. [...] Resta presente a
figura do executor material fungivel que faz parte de um aparato de
poder que leva a cabo uma decisédo colegiada.?*®

Identificado o crime ambiental, verifica-se que o 6rgao de decisdo da
empresa € composto por trés pessoas [...] A, B e C. Apurada a ata
de reunido em que se deliberou pela ampliacdo da fébrica, constata-
se que esta transcorreu em trés etapas: na primeira, A e B votaram
pela ampliacdo da fabrica, que ndo era desejada por C [...]; na
segunda, uma vez que ja se havia decidido pela ampliacdo, A e C

240MELLO FRANCO, A. A. de. Obra citada, p. 53.

241BUSATO, P. C. Vontade... Obra citada, p. 303.

242ldem, p. 305.

243Neste ponto, cabe esclarecer que, diante das complexas tramas que envolvem a pratica de crimes
na atualidade, nem sempre a suposta autonomia da vontade (intima) se identifica com a pessoa
que realiza materialmente a conduta tipica, o que levou Roxin a elaborar sua teoria do dominio da
vontade em virtude de aparatos de poder organizados, pela qual seriam necessarios, para a
identificacdo do autor mediato do delito, os elementos do dominio da organizacao, da fungibilidade
do executor material e da limitagdo do dominio da organizacdo a aparatos a margem do direito.
Contudo, afirma BUSATO, Mufioz Conde admitiu insustentavel este terceiro requisito, embora
também nédo tenha reconhecido que o conceito de aparatos de poder inclua as empresas. De
gualquer modo, o afastamento desse elemento conduz a possibilidade de discutir o aparato de
poder como uma estrutura em principio legal. Idem, p. 301-303.
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votaram a favor de que esta tivesse lugar mediante remoc¢éo da mata
ciliar, situando-a as margens do rio, tema em que foi vencido B [...];
finalmente, em terceira votacdo, B e C optam por ndo requerer
licenca da autoridade para o desmatamento, [...] tema em que foi
vencido A.

[...]

Voltando-se contra A, B e C, depara-se com o primeiro alegando que
manifestou claramente sua vontade de solicitar autorizacdo legal
para o desmatamento [...]; com o segundo alegando que [...] ndo
gueria que fosse construido o galpdo as margens do rio [...]; e 0
terceiro dird que votou expressamente contra a propria ampliacdo da
fabrica [...].2*

Ao tratar de problemas semelhantes, o Superior Tribunal de Justica
vem admitindo a responsabilidade penal da pessoa juridica, porém, de forma
sempre vinculada a responsabilidade também da pessoa fisica, autora material do
delito, assumindo, assim, o sistema da dupla imputacdo de BAIGUN.?® Esta
posicdo, todavia, representa nada mais que um O6bice, ditado ainda pelo conceito
finalista de acdo, que segue a impedir a responsabilizacéo juridico-penal da pessoa
juridica em alguns casos, como o do exemplo trazido por BUSATO, cujas
consequéncias lesivas aos bens juridicos podem ser mais graves que aquelas das
hipoteses de incriminagéo admitidas pela referida Corte.

Em suma, ha uma situacéo fatica real para a qual a dogmatica penal
tradicional, ao menos quando comprometida com o ideal de busca de um Direito
Penal minimo, baseado em um Estado social e democratico de Direito, ndo oferta
resposta adequada. No mesmo sentido, afirma SCHUNEMANN que

[...] As tradicionais formas de imputacdo do Direito penal, ajustadas
ao fato individual de um autor individual, ndo podem desenvolver
nenhuma eficiéncia preventiva suficiente quando uma atitude criminal
de grupo induz o empregado adaptado socialmente a cometer
delitos, ou quando ndo existe uma concordancia entre o poder de
decisdo imediato, a execucdo imediata e a posse da informagéo, ou
bem, finalmente, quando a complicada organizagdo de uma empresa
econbmica conduz a dificuldades irresoliveis de prova ha

244ldem, p. 303-305.

245Como exemplo o REsp n°® 865.864-PR (Quinta Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. DJ
13/10/2009): “Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais desde
que haja a imputacéo simultdnea do ente moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou em
seu beneficio, uma vez que ndo se pode compreender a responsabilizagdo do ente moral
dissociada da atuacdo de uma pessoa fisica, que age com elemento subjetivo proprio”. No mesmo
sentido o REsp n° 889.528-SC (Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer, DJ 18/06/2007).
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investigacdo do autor individual responsavel.?*®

O que precisa ser observado, conforme ressalta FARIA COSTA, é que

[...] a empresa, tal como o homem concreto, passou a ser uma
entidade que o campo discursivo considerou susceptivel de gerar
comunicacdo; considerou susceptivel de produzir uma narrativa
juridica, designadamente juridico-penal. Ora, a aceitacdo destes
pressupostos leva também a [...] considerar que a empresa passou a
ser, nesta optica, um centro gerador de normatividade.?*’

No mesmo sentido, afirma DANNECKER que “A capacidade de
atuacdo de uma pessoa juridica € consequéncia de sua posicdo como sujeito
auténomo da realidade social e de que pode ser destinataria das normas penais”.?*
Para o autor, a imputacao juridico-penal da pessoa juridica ndo necessita de um agir
humano, mas da causacdo de um resultado por uma atuacdo deficiente, defeituosa,
viciada ou antiética da empresa, que néo leva em conta suficientemente os valores
sociais.?”® Se os grupamentos de pessoas em geral sdo titulares de deveres
juridicos, entdo eles poderdo tanto cumpri-los quanto viola-los, e o resultado desta
violacdo pode significar lesdo a bem juridico-penal. Portanto, conclui DANNECKER,
“ndo se pode negar a priori a imposicdo de sancfes penais contra as pessoas
juridicas apelando as peculiaridades do desvalor de agéo”.*°

Logo, no que tange a capacidade de acdo e a formacado da vontade da

pessoa juridica, a eventual solugédo para o problema pode levar desde a elaboracao

246Traducao livre de: “Las tradicionales formas de imputacion del Derecho penal, ajustadas al hecho
individual de un autor individual, no pueden desarrollar ninguna eficiencia preventiva suficiente
cuando una actitud criminal de grupo induce al empleado adaptado socialmente a cometer delitos,
o cuando no existe una concordancia entre el poder de decision inmediato, la ejecucién inmediata
y la posesion de la informacion, o bien, finalmente, cuando la complicada organizaciéon de una
empresa econémica conduce a dificultades irresolubles de prueba en la investigacion del autor
individual responsable”. Em SCHUNEMANN, B. Obra citada, p. 3.

247FARIA COSTA, J. de. Obra citada, p. 540.

248Traducao livre de: “La capacidad de actuacion de una persona juridica es consecuencia de su
posicion como sujeto auténomo de la realidad social y de que puede ser destinataria de las
normas penales”. Em DANNECKER, G. Obra citada, p. 47.

249Nesta passagem, percebe-se nitidamente que o autor, embora ndo adote expressamente a
concepcao significativa do delito, utiliza-se das noc¢des de sentido e significado para configurar o
delito cometido pela pessoa juridica: “atuacdo deficiente, defeituosa viciada ou antiética da
empresa’”; “valores sociais”.

250Traducdo livre de: “no puede negarse a priori la imposicion de sanciones penales contra las
personas juridicas apelando a las peculiaridades del desvalor de la accion”. Em DANNECKER, G.
Obra citada, p. 47.
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de um novo conceito de vontade como elemento da acdo, seja com a geracédo de um
sistema de dupla imputagdo, como quer BAIGUN, seja com a reformulacdo das
categorias fundamentais da teoria do delito, adotando-se uma concepcao
significativa para os conceitos dogmaticos de acdo, dolo e vontade, como se
defende aqui, até a conclusdo de que o Direito Penal é incapaz de estabelecer

responsabilidade para quem realmente determinou a realizagdo do delito.?**

4. Discussdo Dogmatica: Culpabilidade Penal da Pess  oa Juridica

Admitida a existéncia de uma vontade penal da pessoa juridica, que
possibilita, por sua vez, a atribuicdo normativa do dolo (ou da imprudéncia) a
mesma, devido a realizagdo, por ela propria, de uma acdo (ou omissao) significativa
juridico-penalmente relevante, deve-se verificar, também, se a pessoa juridica
possui capacidade de culpabilidade, ja que a aplicacdo da pena criminal pressupde

a reprovabilidade da conduta.®?

4.1. O problema da culpabilidade em Direito Penal

O instituto da culpabilidade possui, no ambito da teoria do delito, pelo
menos trés sentidos: principio do Direito Penal; elemento de graduacdo da pena; e
categoria dogmatica do delito.®® Quanto a primeira acepcdo, o principio da
culpabilidade surgiu, historicamente, em oposi¢ao a responsabilidade penal objetiva,
gue prescindia da analise do grau de culpa do agente para que lhe fosse imposta
uma sancdo penal, bastando a verificacdo do resultado danoso. O principio,
portanto, fez prevalecer a exigéncia de elementos subjetivos, dolo ou culpa, para
justificar a imputacdo penal do individuo, tratando-se de verdadeiro limite politico-
criminal ao ius puniendi estatal.?®* Quanto ao segundo sentido, a culpabilidade deve

ser entendida como fundamento e medida da responsabilidade penal®®> no momento

251BUSATO, P. C. Vontade... Obra citada, p. 305.

252DANNECKER, G. Obra citada, p. 47.

253BUSATO, P. C.; MONTES HUAPAYA, S. Obra citada, p. 143-144.

254ldem, p. 144.

255BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v. 1. 14. ed. Sdo Paulo:
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de fixacdo da pena, nos termos do artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro.>*®* Mas é a
culpabilidade como elemento do delito, ao lado da tipicidade e da antijuridicidade,
que sera objeto de investigacdo neste momento, pois é justamente no ambito desta
acepcao do instituto que séo levantados os supostos Obices dogmaticos impeditivos
da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Este sentido do conceito de culpabilidade, como categoria dogmatica
do delito, é fruto de divergéncia doutrinaria que vem de longa data e ainda esta
distante de um consenso, como ressalta CIRINO DOS SANTOS:

O atual conceito normativo de culpabilidade é o produto inacabado
de mais de um século de controvérsia sobre sua estrutura, que
comega com 0 conceito psicolégico de culpabilidade do século XIX,
evolui para o conceito psicolégico-normativo no inicio do século XX,
transforma-se em conceito exclusivamente normativo durante o
século XX e, na passagem para o século XXI, parece imerso em
crise insuperavel [...].%’

A primeira teoria desenvolvida acerca desse conceito, portanto, foi a
teoria psicologica da culpabilidade, para a qual esta seria constituida por dois
elementos, a capacidade de culpabilidade ou imputabilidade do autor do fato e a
relacdo psicolégica deste autor com o fato.”®® Embora esta teoria ndo tenha
sobrevivido as criticas, especialmente por ndo abranger a imprudéncia inconsciente,
por ndo explicar o problema das causas de exclusdo da culpabilidade e por
considerar o dolo e a culpa como formas de expressdo da culpabilidade®®, ela tem
fundamental importancia por comprovar que a origem do instituto se funda, de fato,
na individualidade e na subjetividade humana.

Diante de tais limitagBes, surgiu, em seguida, a teoria psicologico-

normativa, que introduziu o elemento valorativo da reprovabilidade da conduta no

Saraiva, 2009, p. 352-353.

256"Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e
prevencao do crime [...]". Em BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cadigo
Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 27
jul. 2010.

257CIRINO DOS SANTOS, J. Obra citada, p. 276.

258ldem, p. 277-278.

259BUSATO, P. C.; MONTES HUAPAYA, S. Obra citada, p. 278.
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conceito de culpabilidade, sem, porém, retirar-lhe o aspecto psicologico. Assim, 0s
elementos do conceito seriam a imputabilidade, a relagcéo psicolégica do autor com o
fato e a exigibilidade de comportamento diverso.?®® Todavia, esta teoria também néo
suportou as criticas, principalmente quanto a hibridez do dolo, concebido psicoldgica
e normativamente.?*

Eis que se desenvolve entdo a teoria normativa pura da culpabilidade,
fruto do advento da acgéo finalista welzeliana, cujo mérito consistiu em deslocar a
analise do dolo e da culpa para o ambito do tipo subjetivo, retirando-os da
culpabilidade, que subsistiu, entdo, como imputabilidade, conhecimento do injusto e
exigibilidade de conduta diversa, ou seja, como mero juizo de valor, expresso na
formula da reprovabilidade da conduta do autor.?®

Porém, esta teoria, apesar de dominante, ndo conseguiu evitar a crise
atual que o instituto da culpabilidade vem enfrentando, especialmente quanto ao
fundamento material da reprovacéo®?, nem por fim as discussdes acerca do tema,
pelo que surgiram outras concepc¢des modernas de culpabilidade, como a de
MAURACH?* a de ROXIN®® e a de VIVES ANTON?®, Quanto a esta Ultima,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ assevera que, de acordo com a teoria do delito baseada
na concepcao significativa da acdo, o juizo de culpabilidade versa sobre o autor do

fato, nos seguintes termos:

Em conformidade com o postulado da liberdade de acéo [...], mercé

260CIRINO DOS SANTOS, J. Obra citada, p. 278-279.

261BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 366-367.

262CIRINO DOS SANTOS, J. Obra citada, p. 279-280.

263BUSATO, P. C.; MONTES HUAPAYA, S. Obra citada, p. 148-151.

2640 autor desenvolveu a categoria da responsabilidade pelo fato, fundada no conceito de
atribuibilidade. Este conceito possui dois niveis: responsabilidade, cuja reprovacao dirige-se ao
sujeito que ndo possui discernimento suficiente para atuar conforme o Direito, aplicando-se-lhe
uma medida de seguranca; culpabilidade, cuja reprovacdo dirige-se ao agente que, apesar de
possuir capacidade suficiente para agir de acordo com as normas, opta por viola-las, aplicando-se-
Ilhe, por isso, uma pena. Em MAURACH, Reinhart. Derecho penal: parte general — teoria del
derecho penal y estructura del hecho punible. 7. ed. Trad. Jorge Bofill Genzsch; Enrique Aimone
Gibson. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1994, p. 597-609.

265Preocupado com o fundamento material da reprovabilidade da conduta, o autor desenvolve o
instituto da responsabilidade, cujos pressupostos sao a culpabilidade e a necessidade preventiva
de pena. Em ROXIN, C. Estudos... Obra citada, p. 154-162. Igualmente em ROXIN, C. Palitica...
Obra citada, p. 115-143.

266VIVES ANTON, Tomas Salvador. El principio de culpabilidad. In: José Luis Diez Ripollés (Coord.).
La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor Don José
Cerezo Mir. Madrid: Tecnos, 2002, p. 211-234.
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desta pretensdo se dirige ao autor uma reprovacao juridica por ter
realizado uma acdo ilicita, em que pese lhe fosse juridicamente
exigivel atuar de outro modo. Assim as coisas, na sistemética de
VIVES o juizo de reprovacgéo [...] compde-se de dois elementos: por
um lado, a imputabilidade, segundo a qual se determina se o sujeito
possui a capacidade de reprovacao; por outro lado, a consciéncia da
ilicitude de sua acdo.*®’

Portanto, observa-se que, apesar das divergéncias doutrinarias acerca
da estrutura e do fundamento da culpabilidade como categoria dogmatica do delito,
existe uma convergéncia quanto ao individuo como fonte da culpabilidade e
destinatario da reprovacdo, de modo que o instituto ndo foi construido nem
desenvolvido para permitir também a imputacdo penal da pessoa juridica. Os
elementos da culpabilidade, imputabilidade, consciéncia do injusto e exigibilidade de
comportamento diverso foram pensados para a pessoa fisica e ndo se aplicam,
automaticamente, a pessoa juridica. Deve-se, entéo, verificar quais as possibilidades

dogmaticas de aplicacao da culpabilidade a esses entes coletivos.

4.2. Os supostos elementos da culpabilidade penal

Conforme o conceito normativo puro de culpabilidade, dominante na
doutrina®® atual, sdo elementos configuradores da culpabilidade penal a
imputabilidade do agente, sua potencial consciéncia do injusto e a exigibilidade de
comportamento diverso.

Quanto ao primeiro elemento que estrutura o conceito, a imputabilidade
ou capacidade de culpabilidade foi construida, segundo CIRINO DOS SANTOS,
como “atributo juridico de individuos com determinados niveis de desenvolvimento
biolégico e de normalidade psiquica, necessarios para compreender a natureza
proibida de suas acbes e orientar o comportamento de acordo com essa
compreensdo”.®® Ou seja, estabelece-se um critério etario (idade minima) e

pressupde-se um individuo portador de aparelho psiquico livre de defeitos funcionais

267MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Obra citada, p. 60-61.

268Autores que adotam a teoria normativa pura da culpabilidade: CIRINO DOS SANTOS, Juarez;
BITENCOURT, Cezar Roberto.

269CIRINO DOS SANTOS, J. Obra citada, p. 288.
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ou anatébmicos capazes de reduzir ou excluir sua capacidade de compreensao do
que faz.?’®

Ja o conhecimento do injusto ou a consciéncia da antijuridicidade do
fato, de acordo com a teoria da culpabilidade, vinculada ao finalismo, seria, segundo
CIRINO DOS SANTOS, “o elemento especial da culpabilidade, como fundamento
concreto do juizo de reprovacdo™’*, e estaria excluida nos casos de erro de
proibicdo direto, de erro de proibicéo indireto e de erro de tipo permissivo.?”? Quanto
ao objeto desse conhecimento, todavia, ha, conforme o autor, trés teorias: para a
teoria tradicional de Jescheck seria a antijuridicidade material, consistente no
conhecimento da contradicdo entre a conduta efetiva do individuo e aquela esperada
pela comunidade; para a teoria moderna de Otto seria a punibilidade do fato por
meio de uma norma juridico-penal positiva; por fim, para Roxin o primeiro critério
seria insuficiente e o segundo desnecessario, de modo que o objeto da consciéncia
do injusto seria a antijuridicidade concreta, consistente no conhecimento da lesao
especifica do bem juridico compreendido no tipo legal.?”* Como meios para conhecer
0 injusto dos tipos penais, CIRINO DOS SANTOS enumera a reflexdo, como regra, e
a informacéo, como excegéo.*™*

Finalmente, o autor afirma que a “normalidade das circunstancias do
fato € o fundamento concreto da exigibilidade de comportamento conforme ao
direito, como terceiro estagio do juizo de reprovacdo de culpabilidade™’®, de modo
gue circunstancias anormais podem constituir situacdes de exculpacdo que excluem
ou reduzem esse juizo.?”® Neste ponto aparece, portanto, o aspecto valorativo da
reprovabilidade da conduta do autor do fato.

Como se observa, embora o conceito normativo puro tenha o mérito de
ter retirado da culpabilidade o elemento psicoldgico da relagdo do autor com o fato,
ainda assim a estruturou com fundamento em aspectos subjetivos do ser humano:
idade, normalidade psiquica, reflexdo, consciéncia. Todavia, 0 que nao se percebe,

adverte ROTHENBURG, € que esses supostos elementos da culpabilidade

270ldem, p. 288-289.
271ldem, p. 301.
272Idem, p. 298-302.
273ldem, p. 304-305.
274ldem, p. 311.
275ldem, p. 324.
276ldem, ibidem.
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(imputabilidade, consciéncia da antijuridicidade e exigibilidade de comportamento
conforme ao Direito) sdo, em verdade, pressupostos da culpabilidade penal
individual.?’” Logicamente que, devido a influéncia do finalismo e suas categorias
ontoldgicas, esses pressupostos sao evidentemente antropomorficos, isto €, foram
construidos com base em elementos naturalisticos (biopsiquicos) exclusivos do ser

humano.?”® S&o, portanto, inaplicaveis a pessoa juridica.

4.3. Capacidade de culpabilidade da pessoa juridica

Diante do problema da culpabilidade penal da pessoa juridica, ha,
genericamente, trés posicionamentos adotados pela doutrina em geral.?”

Primeiramente, ha quem defenda a inviabilidade do reconhecimento de
tal culpabilidade, alegando, basicamente, a vigéncia do principio politico-criminal
societas delinquere non potest, a estruturacdo de toda a teoria do delito com
fundamento na pessoa humana e a luta por um Direito Penal minimo.?° Pois bem,
quanto ao primeiro argumento, ja se verificou na primeira parte desta investigacdo
gue a opcao politico-criminal atual € a de criminalizar a pessoa juridica pelos delitos
gue por elas sdo cometidos, restando afastada a vigéncia daquele brocardo.?®
Ainda, o fato de a teoria do delito ter se fundado na pessoa humana nao impede, por
si s0, sua revisdo para abarcar também a pessoa juridica, desde que respeitadas as
garantias de um Estado social e democratico de Direito.?®? E a exigéncia atual de um
Direito Penal minimo, concebido como ultima ratio do sistema, ndo impede a
criminalizacdo da pessoa juridica, uma vez que 0S outros mecanismos desse
sistema ndo conseguiram conter os delitos cometidos por esses entes, sendo
necessaria e til a intervencao penal, sem que, com isso, viole-se aquela exigéncia.

Em segundo lugar, parcela da doutrina admite a possibilidade de a

pessoa juridica ser culpavel, mas defende a criagdo de um novo instituto penal, a

277ROTHENBURG, W. C. Obra citada, p. 184-185.

278ldem, p. 185.

279ROCHA, Fernando A. N. Galvdo da. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 29.

280Idem, p. 37-41.

281ldem, p. 9-17.

282ldem, p. 21.
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culpabilidade propria do ente coletivo, devido a incompatibilidade da categoria
dogmatica construida com base na individualidade da pessoa humana. Ou seja,
defende-se, em verdade, a criacdo de um Direito Penal novo, apropriado a pessoa
juridica, com categorias dogmaticas proprias, embora analogas a da teoria do delito
individual.?®

Como terceira opgdo surge a proposta de revisdo das categorias
dogmaéticas classicas da teoria do delito, como vem se defendendo aqui. Assim
como se procedeu com a acdo, a culpabilidade juridico-penal necessita ser
reconstruida para abranger, ao lado da responsabilidade individual, a imputabilidade
do ente coletivo. Ou seja, a dogmatica juridico-penal precisa renovar-se de modo a
suprir a exigéncia politico-criminal de criminalizagdo da pessoa juridica. E isso
implica a reconstrucdo do instituto penal da culpabilidade, conforme constatacao de
GALVAO:

[...] Como elemento do conceito analitico do delito, a culpabilidade
também néo foi elaborada para aplicacdo a pessoa juridica. Seus
critérios de reprovacdo dizem respeito as pessoas fisicas.
Entendendo-se necessario e conveniente reconhecer na pessoa
juridica a qualidade de autora de crime para, consequentemente,
submeté-la a teoria do delito e reprova-la, o conceito de culpabilidade
deve ser reformulado.®*

Entretanto, adverte ROTHENBURG, também é preciso deixar claro que
tal reformulacdo estrutural e conceitual da culpabilidade ndo importa em um
regresso a responsabilidade obijetiva, prescindindo-se da afericdo do grau de culpa
do autor do delito.”® Trata-se apenas de garantir um instrumental dogmatico capaz
de ensejar a imputacgéo penal tanto individual quanto coletiva.

Ocorre que, conforme se pode verificar, assiste razdo a TIEDEMANN
guando afirma que, de acordo com a tradicional teoria do delito, assim como a acao
penal sempre esteve ligada a no¢do de conduta humana, a culpabilidade, por sua
vez, “parece significar uma reprovagao ética ou moral que estaria excluida no caso

das organizacbes, que [...] ndo poderiam ser as destinatarias [...] de penas

283BAIGUN, D. Obra citada, 2000.
284ROCHA, F. A. N. G. da. Responsabilidade... Obra citada, p. 26.
285ROTHENBURG, W. C. Obra citada, p. 219.
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criminais”®®, cuja finalidade seria a prevencdo e a retribuicdo daquela conduta
(humana).

Todavia, adverte o autor, se a pessoa juridica pode celebrar um
contrato, isto é, ser sujeito de obrigacfes, entdo ela pode tanto cumpri-las quanto
viola-las. “Isto quer dizer que a pessoa moral pode atuar de maneira antijuridica”.?®’
E esta atuagdo contraria ao Direito pode se dar tanto no ambito civil ou
administrativo quanto no ambito penal, j& que a acado (significativa) no mundo dos
negocios € por exceléncia a da empresa, pois é ela que coloca a venda um produto
defeituoso ou perigoso ou que omite tomar precaucdes suficientes para a exploracéo
de uma instalagéo sem colocar em risco a sociedade ou 0 meio ambiente.

Por isso é que surge para a pessoa juridica, no ambito de sua
culpabilidade penal, a nocdo de responsabilidade social.®® Neste sentido, afirma
TIEDEMANN:

[...] A ideia de responsabilidade n&o se exclui, sendo que exige
delimitacbes normativas para determinar as esferas de
responsabilidade nas quais a resposta negativa aos deveres juridicos
lhe faz ser autor.?®

Prossegue o autor afirmando que essa admissdo da capacidade da
empresa de ser autora de delito “nao significa nada mais que se recolher ao direito o
juizo que a realidade social deposita sobre estas entidades”.?° O problema é que,
tradicionalmente, sempre se refutou imputar a uma pessoa, fisica ou juridica, a
conduta de outra. Esta sempre foi a interpretacdo dada ao principio da culpabilidade:
“A culpa deve ser a propria culpa da pessoa a se condenar”.?* Neste sentido, a

culpabilidade, concebida como uma reprovagéo ético-moral*?, como possibilidade

286Traducdo livre de: “parece significar un reproche ético o moral que estaria excluido en el caso de
las agrupaciones, las cuales [...] no podrian ser las destinatarias [...] de penas criminales”. Em
TIEDEMANN, K. Obra citada, p. 28.

287Traducdo livre de: “Esto quiere decir que la persona moral puede actuar de manera antijuridica”.

Idem, ibidem.
288DANNECKER, G. Obra citada, p. 47.
289Traducdo livre de: “[...] La idea de responsabilidad no se excluye sino que exige unas

delimitaciones normativas para determinar las esferas de responsabilidad en las que la respuesta
negativa a los deberes juridicos le hace ser autor”. Em TIEDEMANN, K. Obra citada, p. 29.
290Traducdo livre de: “no significa nada mas que recoger en el derecho el juicio que la realidad social
porta sobre estas entidades”. Idem, p. 30.
291Traducdo livre de: “La culpa debe ser la propia culpa de la persona a condenar”. Idem, ibidem.
292DANNECKER, G. Obra citada, p. 47.
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individual de atuar de outro modo?®, ndo poderia se referir as pessoas juridicas, mas

tdo somente as pessoas humanas. Entretanto, conforme ressalta TIEDEMANN,

[...] nada impede considerar as pessoas morais como destinatarias
de normas juridicas revestidas de um caréater ético [...] e como ente
em situacdo de violar estas normas. Desta maneira, a organizacao
correta da pessoa juridica € o dever dela mesma, ndo unicamente
das pessoas fisicas [...]. Dai o conceito de culpa préprio da pessoa
juridica. [...] Tal culpabilidade da organizacdo ndo é idéntica a
culpabilidade cumulativa constituida pela soma de culpas pessoais, e
ela ndo esta baseada, ou ndo tdo-somente, na imputacdo da
culpabilidade de outro. Reconhecer em direito penal tal culpabilidade
(social) da empresa ndo faz sendo expor as consequéncias de sua
realidade social, de um lado, e as obrigacdes correspondentes aos
direitos da empresa, de outro [...].»*

Para o autor, partindo-se do principio da falta de organizacdo da

empresa, é possivel legitimar sua responsabilidade penal, atribuindo-se a ela a culpa

individual de seus dirigentes.®®> TIEDEMANN aponta também outros critérios

trazidos pela doutrina para legitimar a culpabilidade da pessoa juridica, tais como o

risco da atividade empresarial e a vantagem econdmica obtida com a atividade

delituosa.?® No mesmo sentido a opinido de DANNECKER:

A capacidade de culpabilidade de uma empresa deriva de sua
responsabilidade para com suas prestacdes coletivas defeituosas,
gue se devem as caréncias na estrutura organizativa ou na ética
empresarial. O contetdo da culpabilidade deve estar referido ao
injusto. Se o injusto se caracteriza por uma organizacado defeituosa e
uma ética empresarial insuficiente, isto deve se projetar também na
culpabilidade, que consiste em haver criado as condi¢cbes
necessarias para a realizacéo do injusto [...].%"

293ldem, p. 48.

294Traducdo livre de: “[...] nada impide considerar a las personas morales como destinatarias de
normas juridicas revestidas de un caracter ético [...] y como ente en situacion de violar estas
normas. De esta manera, la organizacién correcta de la persona juridica es el deber de ella
misma, no Unicamente de las personas fisicas [...]. De ahi el concepto de culpa propia de la
persona juridica. [...] Tal culpabilidad de la organizacion no es idéntica a la culpabilidad cumulativa
constituida por la suma de culpas personales, y ella no estd basada, o no solamente, en la
imputacién de la culpabilidad de otro. Reconocer en derecho penal tal culpabilidad (social) de la
empresa no hace sino exponer las consecuencias de su realidad social de una parte y las
obrigaciones correspondientes a los derechos de la empresa de otra parte [...]". Em TIEDEMANN,

K. Obra citada, p. 31.

295ldem, p. 30.

296ldem, ibidem.

297Traducdo livre de: “La capacidad de culpabilidad de una empresa deriva de su responsabilidad
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Ou seja, a ética empresarial ndo € individual, mas exclusivamente
social, corporativa, de modo que a reprovacgéo ao sistema deve ocorrer por conta de

sua incorre¢do organizacional, nos seguintes termos, propostos por DANNECKER:

[...] como associacdo que aspira racionalmente a alcancar um fim
determinado, pode submeter seus fins a exigéncias éticas e
organizar-se conforme as mesmas. Quando esta responsabilidade e
as obrigacbes dela decorrentes ndo se cumprem, 0 comportamento
do grupo pode ser desaprovado ético-socialmente e esta reprovagao
pode expressar-se mediante uma pena configurada exclusivamente
desde uma perspectiva ético-social.*®®

Esta pena a ser imposta pelo ordenamento juridico, porém, deve conter
um imperativo de justica e permitir & pessoa juridica a possibilidade de exculpar-se,
0 que exige, prossegue o autor, sob pena de se cometer uma arbitrariedade, que “se
tome como ponto de partida a leséo da responsabilidade social da empresa”.?*

TIEDEMANN conclui, por fim, pela necessidade de introducao
dogmatica do conceito de culpabilidade coletiva da empresa ao lado da
culpabilidade individual da pessoa humana®*®, sob pena de a dogmatica juridico-
penal ver-se obrigada a considerar as pessoas juridicas e outras organizacfes como
meras ficcdes juridicas, o que €, de fato, insustentavel e incompativel diante do
enorme poder exercido pelas empresas, sobretudo as multinacionais, na
atualidade.***

Porém, esta solucdo apresentada pelo autor ndo parece ser a mais
conveniente. Resulta, pois, na estruturacdo de dois sistemas de Direito Penal, um

voltado para a pessoa humana, individual e subjetivamente considerada, e outro

para sus prestaciones colectivas defectuosas que son debidas a carencias en la estructura
organizativa o en la ética empresarial. El contenido de la culpabilidad debe estar referido al injusto.
Si el injusto se caracteriza por una organizacion defectuosa y una ética empresarial insuficiente,
esto debe proyectarse también en la culpabilidad, que consiste en haber creado las condiciones
necesarias para la realizacion del injusto [...]". Em DANNECKER, G. Obra citada, p. 47.

298Traducdo livre de: “[...] como asociacién que aspira racionalmente a alcanzar un fin determinado,
puede someter sus fines a exigencias éticas y organizarse conforme a las mismas. Cuando esta
responsabilidad y las obrigaciones que de ella se desprenden no se cumplen, el comportamiento
del grupo puede desaprobarse ético-socialmente y este reproche puede expresarse mediante una
pena configurada exclusivamente desde un punto de vista ético-social”. Idem, p. 48.

299Traducdo livre de: “se tomara como punto de partida la lesién de la responsabilidad social de la
empresa’. Idem, ibidem.

300Neste ponto a concordancia de DANNECKER, para quem “Debe diferenciarse aqui entre la culpa
individual y la culpa de la persona juridica”. [dem, p. 47.

301TIEDEMANN, K. Obra citada, p. 31.
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voltado para a pessoa juridica, coletiva e socialmente considerada. Trata-se,
portanto, de um sistema de dupla imputagédo, como proposto por BAIGUN, que
também funda a culpabilidade da pessoa juridica em sua responsabilidade social.*®

Ainda parece melhor, portanto, a proposta de reconstrucdo da
categoria dogmatica da culpabilidade, que, embora construida com fundamento
exclusivo na ética individual do ser humano, pode passar por uma releitura de modo
a permitir também a reprovacao do ente coletivo, baseada, neste caso, em sua ética
social. Para isso, basta que a culpabilidade, assim como a acao juridico-penalmente
relevante, o dolo e a vontade penal, seja concebida de modo estritamente normativo,
isto €, como puro juizo de reprovacdo, sem considera¢cdes naturalisticas ou
ontolégicas.**

Assim sendo, esse juizo de censura, como Unico e verdadeiro
elemento da culpabilidade penal, pode recair tanto sobre o ser humano quanto sobre
0 ente coletivo. O que pode variar, neste caso, S80 0S pressupostos dessa
reprovacéo. Neste sentido, para SHECAIRA sé&o requisitos para o reconhecimento
da culpabilidade penal da pessoa juridica: que a infracdo individual seja praticada
em seu interesse; que a infracao individual se situe em sua esfera de atuacéo; que a
infracdo individual seja praticada por pessoa ligada de forma estreita & empresa; e
que a pratica da infracdo individual tenha se beneficiado da infra-estrutura e do

poderio técnico-econdmico da empresa.®*

5. Discussdo Dogmatica: Funcdes da Pena e a Pessoa  Juridica

Constatado, em termos normativos e significativos, que a pessoa
juridica realiza uma acao tipica, antijuridica e culpavel, deve-se verificar, por fim, se
a ela séo aplicaveis os fins da pena criminal, como forma de justificar ou legitimar a
intervencédo penal, “sempre tendo como referéncia a ultima ratio e também o carater

subsidiario e fragmentario que o direito penal conserva”,*® adverte SHECAIRA.

302BAIGUN, D. Obra citada, p. 119-167.

303ROTHENBURG, W. C. Obra citada, p. 186.

304SHECAIRA, S. S. Responsabilidade penal... Obra citada, p. 99-100.
305ldem, p. 104.
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5.1. As teorias retributivas e preventivas da pena  criminal

Para BUSATO e MONTES HUAPAYA, “O desenvolvimento das teorias
da pena e as lutas de escola caracterizaram-se por uma estreita vinculagdo com as
concepcdes filosoficas sobre o individuo, a sociedade e o Estado que vieram
mudando ao longo da histéria”.**®® Esta constatacédo prévia é essencial para a correta
compreensao dos fins tradicionalmente atribuidos a pena criminal pela dogmatica
juridico-penal classica.

Segundo os autores, na vigéncia do Estado absoluto a pena expiava o
pecado cometido pelo individuo.**” Com a transicdo para o Estado liberal burgués,
fundado na razdo humana e no contrato social, a expiacdo sucede a “retribuicao
pela perturbacdo da ordem juridica adotada pelos homens e consagrada nas leis”.>®
De acordo com a denominada Escola Classica, a responsabilidade penal fundava-se
no livre-arbitrio e na culpabilidade individual, de tal modo que a pena criminal era
considerada, sob a influéncia da filosofia idealista de Kant**® e Hegel**°, um ideal de
justica, necessario e limitado pela culpabilidade, entendida esta no sentido classico
de reprovacao pessoal dirigida ao sujeito por ndo ter atuado conforme ao Direito
podendo havé-lo feito. O livre-arbitrio, portanto, era ndo apenas o fundamento do
poder de decisdo do agente, mas também o fundamento da pena. Esta nao
precisava, desse modo, ter nenhum fim 3"

De outra parte, advertem os autores, “o transito de um Estado liberal a
um Estado Social trouxe consigo novos enfoques aos fundamentos da pena”.?*?
Neste contexto, tornou-se questionavel que a pena criminal se fundamentasse
apenas na retribuicdo, sem qualquer finalidade social. Passou-se a defender, entéo,

a partir do contratualismo, a necessidade de utilidade da pena. “As penas, neste

306BUSATO, P. C.; MONTES HUAPAYA, S. Obra citada, p. 173.

3071dem, p. 179.

308ldem, p. 179.

309Para Kant, a pena era “uma exigéncia ética irrenunciavel”, um imperativo categdrico que visa a
realizagcdo do ideal de justica. Idem, p. 180.

310Para Hegel, o delito era a negacéo do Direito e a pena, como resposta necessaria a este mal, era
a negacdo da negacgdo do Direito, cumprindo-lhe “um papel restaurador ou retributivo”. Idem, p.
181.

31lldem, p. 175-176.

312ldem, p. 177.
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sentido, antes de castigar, teriam que evitar a comissdo de delitos”.®* Logo,
concluem, “surgiu o discurso do fim de prevencédo da pena”.*'* A pena deixou de se
fundamentar no livre-arbitrio e na culpabilidade, o que resultava numa
responsabilidade moral, e passou a se fundamentar “no determinismo para poder
explicar, com base em uma concepc¢do naturalistica, a causalidade dos fatos
individuais e sociais™*®, resultando, assim, em uma responsabilidade social.**

Este novo propdsito foi tratado, inicialmente, sob dois enfoques: a
prevencdo geral de Feuerbach; e a prevencdo especial da Escola Positiva.*’ De
acordo com o primeiro tratamento, da prevencao geral negativa, segundo BUSATO e
MONTES HUAPAYA, Feuerbach prop6s, em sua teoria da coacao psicoldgica, que a
pena deveria provocar “uma sensacao de desagrado na psique coletiva”®®, de modo
a impedir a comissdo de novos delitos. Tal objetivo seria alcancado em dois
momentos: primeiro, com a cominacao penal dirigida a toda a sociedade; e segundo,
com a exemplar execucdo da pena e sua influéncia psicolégica sobre os demais
membros da comunidade.®® J& conforme a concepc¢do positivista da prevencao
especial, a pena deveria atuar diretamente sobre o sujeito, com a finalidade de
reabilita-lo para o convivio social e evitar sua reincidéncia no delito.*®® Ou seja,
presume-se que o autor do delito tenha um desvio social que deveria ser corrigido
pela aplicacdo da pena. Dai decorre a formula de ROXIN, construida para explicar a
atuacdo da prevencdo especial: “corrigindo o corrigivel, [...] intimidando o [...]
intimidavel; e [...] tornando inofensivo [...] 0s que ndo sdo nem corrigiveis nem
intimidaveis”.3*

Neste momento da investigacdo, deve-se averiguar se o0s fins
atribuidos tradicionalmente a pena criminal se cumprem na imputacao juridico-penal
da pessoa juridica. Admitindo-se, como faz SHECAIRA, que, “constatada a lesao a

um certo bem juridico protegido pelo Estado, a consequéncia natural € a intervencao

313ldem, ibidem.

314idem, ibidem.

315ldem, p. 178.

316ldem, p. 177-178.

3171dem, p. 177.

318ldem, p. 186.

319ldem, p. 187.

320Idem, p. 189.

321ROXIN, C. Problemas... Obra citada, p. 20.
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estatal através da pena™??, esta ha de ser aplicada para “reprovacdo de uma
conduta em dissenso com a maioria do grupo social”®®, mediante a retribuicdo e a
prevencao do injusto.

Segundo TIEDEMANN, admitindo-se que as pessoas juridicas possam
ser destinatarias de normas juridico-penais, bem como, e consequentemente, sua
culpabilidade moral ou social, “a ideia de retribuicdo também tera um importante
papel neste ambito™?*, sobretudo no aspecto patrimonial. No mesmo sentido a
opinido de DANNECKER, para quem

[...] Através da sancdo penal frente a um comportamento danoso,
que perturba a paz social, cometido por uma pessoa juridica,
garante-se, conjuntamente com a vigéncia da norma, a seriedade da
pretensdo punitiva do Estado.?®

Ja para SHECAIRA é evidente que a funcgdo retributiva da pena nao se
justifica no sentido hegeliano — negacdo da negacdo do direito — ou metafisico
kantiano — recompensa do mal injusto causado pelo autor —, mas apenas em sentido
normativo, como retribuicdo com objetivos preventivos.3?

Quanto aos mesmos, por um lado, a prevencao especial sO produzira
0s supostos efeitos da correcao, intimidagéo ou neutralizacdo do agente do delito se
a imposicdo da pena se dirigir diretamente a empresa. Funcionérios, diretores e
sécios sdo substituiveis, de modo que a empresa poderia, se nao atingida
diretamente pela pena criminal, persistir incélume na atividade ilicita. Por outro lado,
a prevencao geral dirige-se a sociedade, mais precisamente aqueles potenciais
autores de delitos, encontrando, para SHECAIRA, fundamental aplicagdo para a

reprovacao dos crimes cometidos por pessoas juridicas:

322SHECAIRA, S. S. Responsabilidade penal... Obra citada, p. 106.

323Idem, ibidem.

324Traducéo livre de: “la idea de retribucion también tendra un importante papel en este ambito”. Em
TIEDEMANN, K. Obra citada, p. 32.

325Traducao livre de: “[...] A través de la sancion penal frente a un comportamiento dafioso que
perturba la paz social cometido por una persona juridica se garantiza, conjuntamente com la
vigencia de la norma, la seriedad de la pretension punitiva del Estado”. Em DANNECKER, G. Obra
citada, p. 49.

326SHECAIRA, S. S. Responsabilidade penal... Obra citada, p. 107.
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[...] a prevencédo geral tem um importante papel para reprovacado dos
atos ilicitos praticados pelas empresas; ndo no sentido intimidatério
ou negativo, mas sim positivo; ndo pela gravidade da pena — o0 que
imporia um dever moral de gradud-la ao maximo — mas como
resultado de eficaz atuacdo da justica e da consciéncia que a
sociedade passara a ter sobre essa realidade. A norma deve ser,
pois, estimulada em seu cumprimento, sendo esse um processo de
formacdo social, com oportunidades de assimilacdo dos valores
basicos vigentes [...].%*

Ou, conforme TIEDEMANN, “a condenacédo penal da empresa torna
claro que a norma juridica violada se dirige a empresa e que tal violagcdo merece
uma reprovacéao social”.3®

Resta claro para esses autores, portanto, que as fung¢des atribuidas a
pena pela doutrina tradicional, quando marcadas apenas por um aspecto
psicolégico, de entendimento e compreensédo da pena como mal merecido em razao
da realizacdo de um mal injusto, aplicam-se somente a seres humanos. Todavia,
guando essas funcdes sao consideradas axiologicamente, elas podem perfeitamente
ser aplicadas as empresas, até porque, afrma DANNECKER, “as pessoas juridicas
sdo sistemas dotados de sentido, tanto como suas operacdes internas e externas”.’?

Agora, se tais funcdes serédo efetivamente cumpridas e eficazes € uma
discusséao criminolégica que ainda esta distante de um consenso, mesmo quando se
trata da imputacdo penal individual. Isto porque, a partir do assentamento dessas
trés concepcoes, retribuicdo, prevencdo geral negativa e prevencado especial, o
debate acerca dos fins da pena se limitou a tentar fazer prevalecer uma sobre a
outra ou a tentar concilia-las (teorias mistas ou ecléticas), oferecendo-se uma
sintese de ambas posturas, ou, quando muito, oferecendo-se uma nova dimenséo a

prevencdo geral.®*

3271dem, ibidem.

328Traducao livre de: “la condena penal de la empresa pone en claro que la norma juridica violada se
dirige a la empresa y que la violacion merece una reprobacién social”. Em TIEDEMANN, K. Obra
citada, p. 32.

329Traducéao livre de: “las personas juridicas son sistemas dotados de sentido, al igual que sus
operaciones internas y externas”. Em DANNECKER, G. Obra citada, p. 49.

330BUSATO, P. C.; MONTES HUAPAYA, S. Obra citada, p. 178.
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5.2. As teorias mistas e as novas variantes da prev encao geral

positiva

As teorias absolutas (retributivas) da pena criminal tiveram o mérito de
oferecer a garantia de uma pena proporcional ao mal causado pelo autor do delito.®*
Segundo BUSATO e MONTES HUAPAYA, outros dos beneficios garantistas foram a
“afirmacéo do principio de legalidade [...], 0 chamado a necessidade das penas e 0
carater pessoal de sua imposicdo”.*** Todavia, advertem os autores, apesar dos
meritos reconhecidos, sdo maiores as criticas. Primeiro, porque o emprego da pena
como mera retribuicdo de um mal injusto contraria o objetivo do Direito Penal de
protecdo de bens juridicos. Segundo, porque esta retribuicdo de um mal por meio da
imposicao de outro mal tem carater medieval e metafisico. Por fim, porque ndo h&a
retribuicdo em sentido estrito, com exclusdo de qualquer finalidade social.®*

Ja quanto as teorias relativas (preventivas), a prevencao geral negativa
foi amplamente criticada por instrumentalizar o homem para a consecuc¢ao dos fins
utilitaristas da pena** e por tender, afrmam BUSATO e MONTES HUAPAYA, a
suprimir a culpabilidade, sem a qual ndo se pode limitar a imposicéo e a duracao das
penas.®® As conseqliéncias dessa supressdo sdo graves: primeiro, utiliza-se o
Direito Penal, aumentando-se e agravando-se penas, como meio de resposta
(intimidagcé@o) aos elevados niveis de inseguranca social, segundo, a ameaca da
pena ndo é estranha ao Estado totalitario.** Além disso, complementam os autores,
“Empiricamente também se constata que a mera existéncia de cada delito constitui
prova flagrante do fracasso e ineficacia da ameaca da pena, como unico fundamento
de prevencdo da criminalidade”.®**’ E concluem afirmando que, de acordo com a
moderna psicologia, varios sado os fatores a influr no momento de tomada de
deciséo a favor do delito, bem como que a ameaca da pena é inacessivel a certos

grupos de individuos.*® A prevencdo especial, por sua vez, sofreu com a

33lldem, p. 182.
332ldem, p. 183.
333ldem, p. 183-185.
334ldem, p. 187.
335ldem, ibidem.
336ldem, p. 187-188.
337ldem, p. 188.
338ldem, p. 189.
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incompatibilidade de seus propdésitos: “de punir e curar, de punir e reeducar, de punir
e corrigir”.>*° Todavia, e apesar das criticas, “a finalidade ressocializadora permanece
vigente como funcgéo da pena”.?*

Diante do comprovado fracasso das teorias absolutas e relativas puras,
a dogmatica juridico-penal tentou sintetiza-las, surgindo as denominadas teorias
mistas ou ecléticas, cujo mérito, conforme BUSATO e MONTES HUAPAYA,
“consistiu em conciliar exigéncias retributivas e preventivas, assentando a
importancia de cada uma em determinados momentos”.*** Passou-se a distinguir
entre o fundamento da pena, que “parte da relacdo que o sujeito tem com o fato
praticado™*, e o fim da pena, como o propdsito a ser alcancado com sua
aplicacdo.*”® Visou-se a conciliacdo entre os principios da culpabilidade e da
prevencdo no momento de aplicacdo da pena.** E neste contexto, afirmam os

autores, que

As correntes abolicionistas e funcionalistas véem crescer seus
fundamentos legitimadores ante o fracasso dos demais. Sustenta-se
que o Direito Penal evidencia sua incapacidade como instrumento de
controle social, e que, pelo contrario, constitui um instrumento
criminalizador. Por isso, propde-se, em primeiro lugar, a abolicdo do
Direito Penal cedendo seu posto para a instancia de controle privado.
Por outro lado, as correntes funcionalistas se orientam em duas
vertentes: uma de corte radical, na linha de Jakobs (prevencéo geral
positiva fundamentadora), nha que se concebe a pena como
contradicdo ao rompimento da norma e que busca sua estabilizacéo,
gerando confianga, credibilidade e fidelidade ao Direito; a segunda,
de corte moderado (prevencdo geral positiva desde postulados
garantistas, limitadora), que concilia a prevencdo geral com o0s
postulados garantistas, limitadores do jus puniendi.?*

Evidentemente que as propostas abolicionistas ndo prosperaram?*, de
modo que ganharam forca as variantes funcionalistas da prevencao geral positiva.

Todavia, a versdo fundamentadora de Jakobs, de eminente carater retributivo, peca

339%1dem, p. 192.
340ldem, p. 194.
341ldem, p. 194.
342ldem, p. 195.
343ldem, ibidem.
344ldem, ibidem.
345ldem, p. 198-199.
346ldem, p. 200.
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por rejeitar os limites impostos pelo principio da culpabilidade e por desatender ao
objetivo primordial do Direito Penal garantista, que é a protecdo do bem juridico.?*’
Ja a versao limitadora de Roxin, construida a partir de postulados garantistas,
reconhece como finalidade principal da pena “a restauracdo da paz publica e a
reafirmacdo das regras de convivéncia. Mas também reconhece na pena uma
funcao integradora que se desenvolve com a prevencao especial. Finalmente admite
a culpabilidade como um limite da pena”.**® Trata-se, portanto, de uma proposta que,
além de bem mais adequada a um Estado social e democratico de Direito, ndo
parece constituir 6bice dogmatico a imputacao penal da pessoa juridica.

Ainda quanto a este ponto, de uma prevencdo geral positiva que
respeita os ideais garantistas, o sistema da teoria do delito fundada na concepc¢ao
significativa da ac&o, deve, segundo MARTINEZ-BUJAN PEREZ,

[...] ser inscrito nas coordenadas de uma concepg¢édo da pena que
encontra sua justificagdo em um duplo fundamento, que se resume
na expressao 'tutela juridica’: o castigo se justifica por sua utilidade
(ou seja, por seus efeitos preventivos), mas sO dentro de certos
limites, nos quais se expressa a idéia de justica distributiva prépria de
um Estado de Direito.?*

Trata-se, prossegue o autor, da elaboragcado de um modelo integrado em
gue a nocéo de utilidade seja limitada por principios distributivos.®*° Assim, no que
tange a incidéncia concreta dos fins da pena sobre as categorias do delito, ressalta
gue nesse sistema “a norma penal canaliza uma série de valores entre 0s quais — e
ao lado dos principios garantistas — contam-se a eficacia e a utilidade™*!, que séo,
todos, aspectos parciais da ideia central de justica a que objetiva instaurar o

ordenamento juridico. E conclui:

Portanto, desde esta perspectiva parece claro que todos os valores
citados entrardo em jogo na hora de proceder a exigéncia de
responsabilidades juridico-penais e, em concreto, haverdo de ser
levados em consideragdo na hora de articular as diversas pretensdes

347Idem, p. 202-204.

348ldem, p. 204.

349MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Obra citada, p. 71.
350ldem, p. 72-73.

35lldem, p. 74.
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de validade da norma penal. [...]

Finalmente, [...] os aspectos garantistas de justica distributiva ndo s6
devem ser levados em conta no momento da imposi¢do de uma pena
concreta, mas que incidem diretamente na propria justificacdo do
Direito penal moderno, ou seja, e definitivamente, a tese de que o
Direito penal ndo se justifica s6 pelo fundamento utilitarista, mas que
€ preciso que responda também — em toda sua globalidade como
instituicdo — as exigéncias garantistas, de tal sorte que todos eles
sdo fins do Direito penal, que se encontram permanentemente
enfrentados e de cuja 'sintese’ se deduzird o auténtico fim legitimador
do castigo.®?

Esta concepcdo dos fins da pena criminal também parece nao
constituir ébice a responsabilidade penal da pessoa juridica, visto que tais objetivos
poderao ser perfeitamente alcangados com tal medida.

Entretanto, apesar de essas concepc¢des mistas, especialmente as
novas variantes da prevencao geral positiva, serem dominantes na doutrina®? atual,
para BUSATO e MONTES HUAPAYA elas ndo podem ser consideradas estagio final
na busca da legitimacdo da intervencdo penal, primeiro porque “fracassam na
resolucao das antinomias dos fins, ja que aparecem e infravaloram a significacao do
Direito Penal como instituicdo garantista”*, e, segundo, porque pretendem “conciliar
postulados eminentemente opostos como a retribuicdo, de evidente carater

prejudicial ao condenado, e a ressocializacdo que o beneficia”.**

5.3. Controle social do intoleravel: funcdo da pena como o

propésito a que ela se dirige

Refletindo sobre o tema dos fins da pena criminal, BUSATO e
MONTES HUAPAYA concluiram que as discussdes doutrinarias a esse respeito
pecaram, desde o principio, por focar “os efeitos ou as impressdes que a pena
provoca™*, em vez de se preocuparem efetivamente com sua missao, isto é, com “a

razéo pela qual se pune”.®’

352ldem, p. 74-75.

353Ver BITENCOURT, C. R. Obra citada.

354BUSATO, P. C.; MONTES HUAPAYA, S. Obra citada, p. 197.
355ldem, ibidem.

356ldem, p. 206.

357Idem, ibidem.
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Segundo os autores, para a correta compreenséo da verdadeira funcéo
da pena, ha de se conhecer primeiramente quem pune. SO assim sera possivel a
identificacdo das razfes dessa puni¢cdo. De imediato, sabe-se que o Direito Penal é
um instrumental a servico do Estado. E este quem faz uso da pena criminal.®*®

Pois bem, sabe-se, afirmam os autores, que “O Estado é uma figura
criada com um propésito fundamental e absolutamente claro: o de manter viva a
sociedade”.**® Ou seja, cabe ao Estado exercer o controle social, mediante o manejo
de normas, inclusive penais. Estas, prosseguem, “atuam no conjunto de medidas
gue o Estado leva a cabo para manter o controle social, justamente nos pontos de
conflito de maior gravidade”.**®® Assim, impede-se, por um lado, a vinganca privada e,
por outro, “que as relagBes sociais se conduzam mediante agressoées intoleraveis
contra bens juridicos fundamentais para o desenvolvimento dos individuos

componentes desta mesma sociedade”.**! Desse modo, concluem os autores,

[...] se a funcdo primordial do Estado é a manutencdo do controle
social, esta € a funcdo pela qual o Estado faz uso da pena no
controle das situacBes mais graves. A resposta a pergunta ‘por que
se pune?’ estd na expressao ‘se pune para manter o controle social,
gue é tarefa primordial do Estado.

A protecao seletiva de bens juridicos € a forma de controle social das
situacBes intoleraveis. Este é reconhecido pela doutrina como o
fundamento, a justificativa, a razdo de existir do Direito Penal. Ora,
[...] @ miss@o do Direito Penal deve obrigatoriamente coincidir com a
missao da pena. [...]

Assim, a finalidade da pena ndo é mais do que manter o controle
social. Todo o restante, o sentido de castigo da retribui¢do, a idéia de
cura expressa na ressocializacdo, a ameaca coercitiva e a motivacao
a norma sao impress@es provocadas como efeito da atuagdo no
sentido de preservacéo do controle social.®

No entanto, ha de se destacar que esse controle social, no seio de um
Estado social e democratico de Direito, ndo se justifica em si mesmo. A intervencgéo
estatal por meio da aplicagdo da pena criminal, como ultima ratio do sistema, deve
refletir, conforme BUSATO e MONTES HUAPAYA, “verdadeiramente o sentido do

358ldem, p. 206-207.
3591dem, p. 207.
360ldem, ibidem.
361ldem, ibidem.
362Idem, p. 207-208.
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intoleravel™*®, de modo a justificar-se somente em situages inadmissiveis. Neste
sentido, o controle social do intoleravel deve se expressar por meio da intervencao

minima, que, conforme os autores,

[...] cobra a preferéncia da proporcionalidade no momento legislativo
de previsdo da pena, exige a limitacdo pela culpabilidade no
momento de sua aplicacdo e estabelece a pena necessaria como
limite para a ressocializagdo no momento de sua execug&o.***

Logo, concluem os autores, se a missao Unica da pena é o controle
social do intoleravel e se este deve ser expressdo de uma intervencdo estatal
minima, o fundamento e a medida desta, dentre outros fatores imprescindiveis em
um Estado social e democratico de Direito, devem ter por referéncia obrigatoria o
bem juridico.®®

Neste ponto, pode-se concluir com absoluta certeza que esta
concepcao do controle social do intolerdvel como Unico fim da pena criminal é
perfeitamente cumprida e eficaz com a imposicdo de pena diretamente a pessoa

juridica que comete uma acao tipica, antijuridica e culpavel.

6. Consideracdes Finais

O estudo desenvolvido em torno do controvertido tema da
responsabilidade penal da pessoa juridica teve por escopo analisar 0S Supostos
Obices politico-criminais e de natureza dogmatica indicados pela doutrina como
impeditivos daquela responsabilizacdo. A investigagdo objetivou avaliar se os
fundamentos de tais obje¢cfes sao procedentes ou se podem ser afastados de modo
a permitir a intervencao penal no ente coletivo.

Num primeiro momento buscou-se retratar como 0 surgimento do
sistema de imputacdo penal moderno se vinculou ao nascimento do Estado de

Direito, fruto da Revolug¢édo Francesa de 1789, tendo sido o principio da legalidade o

363ldem, p. 208.
364ldem, ibidem.
365ldem, p. 208-209.
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principal produto desta conexdo. De igual modo, demonstrou-se que a carga
ideolégica do Iluminismo, que influenciou o movimento revolucionéario, serviu de
base para a configuracdo daquele sistema, que, desde entdo, passou a centralizar-
se na norma juridico-penal. Diante do processo de evolucdo dogmatica, desde o
causalismo, passando pelo neokantismo e pelo finalismo, e chegando, mais
recentemente, ao funcionalismo, verificou-se que a dogmatica penal, ainda que de
forma disfarcada, sempre esteve sob influéncia de alguma carga politico-criminal e
gue esta, por sua vez, sempre correspondeu ao modelo de Estado vigente.

Em seguida constatou-se a distor¢do dos ideais iluministas operada na
Modernidade. Ocorre que o discurso incluiu no ambito do Terceiro Estado,
indistintamente, todos do povo, sem considerar as importantes diferencas,
principalmente econdémicas, existentes entre seus integrantes. Como consequéncia,
0 poder passou da nobreza e do clero para a burguesia, detentora do capital. Assim,
repleto de distor¢des, nascia o Estado de Direito moderno e seu sistema juridico-
penal impregnado de conceitos naturalisticos. Mais tarde, porém, a teoria do delito
passou a sofrer determinacdo também axiologica, de acordo com os interesses da
sociedade. Mas o Estado, por sua vez, ja sob a configuracdo social de Direito,
passou a utilizar os instrumentos penais para a persecucédo desses fins sociais, 0
gue resultou, como efeitos colaterais, na legitimacao do nacional-socialismo aleméao
e na radical separacéo entre dogmatica penal e politica criminal.

Vencido o totalitarismo, todavia, o Estado adquiriu mais uma
caracteristica, tornando-se Estado social e democratico de Direito, e a dogmatica
juridico-penal, por sua vez, com o0 advento do funcionalismo, voltou a ser
determinada politico-criminalmente. Foi exatamente neste momento da investigacéo
gue constatou-se a necessidade de uma releitura democratica da carga
principioldgica iluminista como meio capaz de efetivar aquele modelo de Estado,
especialmente devido a atual tendéncia de expansédo do Direito Penal. O problema é
gue, desde a origem do Estado liberal burgués, deu-se maior énfase ao ideal de
liberdade em detrimento da igualdade, gerando um fendbmeno mundial de exclusao
capitalista, cujos efeitos sdo hoje evidentes. E justamente esta distor¢do estrutural
gue necessita ser corrigida. Diante desse quadro, a proposta que pareceu mais

adequada € a de buscar o reequilibrio da relacao entre os postulados da liberdade e
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da igualdade, acentuando-se mais fortemente este polo, concebido materialmente,
ou entdo visando-se a concrecdo do postulado da igualiberdade. Neste processo de
mudanga, o Direito Penal, para ajustar-se a um Estado verdadeiramente social e
democratico de Direito, deve receber configuracdo idéntica.

Diante dessa revisdo dos ideais iluministas, observou-se que o Direito
Penal progride no sentido de ampliar seu objeto de protecao juridica para abarcar
também bens transindividuais, especialmente os de natureza econdmica, ambiental
e de consumo. Como consequéncia necessaria, a pessoa juridica deveria ser
compreendida naturalmente como sujeito ativo de delito, jA que € justamente neste
campo que prolifera a criminalidade empresarial. No entanto, enquanto parte da
doutrina reconhece que essa criminalidade ndo pode ser suficientemente combatida
por instrumentos de natureza exclusivamente civil-administrativa, necessitando-se
da intervencdo penal, outra importante parcela da doutrina insiste em entender
impossivel tal imputacdo penal, alegando, em suma, a suposta vigéncia do brocardo
societas delinquere non potest.

Para afastar tal Obice, entretanto, constatou-se que nao basta o
reconhecimento da exigéncia social pela responsabilizacdo da pessoa juridica pelos
crimes que cometer, sendo necessaria uma fundamentagdo material a justificar tal
medida. Por isso, verificou-se a necessidade de reconhecer o ente coletivo como
verdadeiro centro de imputacdo de direitos e deveres, inclusive no aspecto penal.
Concluiu-se, neste ponto, que a atual vigéncia do principio societas delinquere non
potest deve residir, entdo, em outra razdo, qual seja, a autodefesa do sistema
capitalista. Sabe-se que este sistema produz as condicdes materiais de sua
reproducdo e manutencdo. A vedacdo a imputacdo penal da pessoa juridica,
colocada atualmente no eixo central do capitalismo, sendo seu maior simbolo, nada
mais € que um mecanismo de protecdo a propria estrutura desse sistema. Prova
disso é que a tendéncia de responsabilizacdo penal do ente coletivo sempre esteve
presente nas civilizacbes antigas e medievais. Tal fendbmeno sé foi obstado
justamente pela Revolucdo Burguesa, que logo tratou de criar os instrumentos de
protecdo da classe detentora do capital.

Confirmada a auséncia de Obices de natureza politico-criminal a

imputacdo penal da pessoa juridica, a analise centralizou-se, a partir de entdo, nos
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supostos impedimentos dogmaticos opostos a ela, quais sejam, que a pessoa
juridica é incapaz de acdo e de culpabilidade juridico-penal, bem como que nédo
pode sofrer os efeitos da pena criminal.

Quanto a acao penal, preliminarmente investigou-se como 0 conceito
de acdo tornou-se fundamento central da teoria do delito. Isto ocorreu devido a
ascensao do positivismo e das ciéncias naturais no fim do século XIX, quando surgiu
0 conceito causal-explicativo de acgdo, de natureza puramente ontolégica, como
movimento corporal. Mas se consolidou com o advento do finalismo, ja na década de
1930, que propds o modelo final de acdo, como conduta humana dirigida a um fim
especifico e preestabelecido. Desde entdo restou instalada a polémica entre
causalistas e finalistas em torno do conceito de agéo, deixando-se em segundo
plano as consideracdes axioldgicas, criminologicas e politico-criminais em torno da
teoria do delito. Como resultado, ao conceito de acdo foram atribuidas inimeras e
varidveis funcdes dogmaticas, fungcbes estas que, paradoxalmente, mais tarde
serviram para comprovar o fracasso das proposi¢cdes ontologicas acerca das
categorias do delito.

Como se constatou durante o desenvolvimento do presente estudo, a
superacdo do conceito ontologico de acdo penal derivou da reconciliagdo entre
dogmatica penal e politica criminal, do reconhecimento dos problemas dogmaticos
identificados no modelo finalista e, principalmente, da incapacidade daquele conceito
em cumprir todas as fun¢des que Ihe foram atribuidas. Confirmou-se, especialmente,
a necessidade da inclusao de uma dimenséao de sentido, de valor, no conceito de
acado e de restituicho do mesmo aos seus verdadeiros limites funcionais,
preservando-se tdo-somente sua funcdo negativa. A partir dessas constatacoes,
porém, verificou-se que varias séo as possibilidades dogmaticas propostas.

Diante dessas opc¢bes a que parece mais coerente com um modelo de
Estado social e democratico de Direito € a do conceito significativo de acao, fundado
no paradigma filosofico do agir comunicativo. Esta op¢éao acarreta, de imediato, que
a intencao subjetiva, de ordem individual, ceda espaco a interpretacdo, de ordem
intersubjetiva e social. A acdo passa a ser compreendida como algo que transmite
um significado, um sentido que provém da inter-relacdo entre o sujeito e o objeto.

Isto implica na percepcdo da acdo no contexto social das circunstancias em que se
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produz. Desse modo, nao se pode rechacar a priori a capacidade de acéo da pessoa
juridica, até porque a acgdo juridico-penalmente relevante sera aquela cuja figura
tipica coincida com as exigéncias politico-criminais. Ou seja, tipo e acao
determinam-se pela interpretacdo comunicativa da necessidade de controle social,
este derivado da necessidade de protecdo dos bens juridico-penais eleitos pela
prépria sociedade sujeita aquele controle. Logo, neste ponto, concluiu-se que a
pessoa juridica é perfeitamente capaz de expressar o sentido de tipos penais, tais
como “a fabrica causou poluicdo” ou “a empresa suprimiu tributo”.

Porém, de acordo com a teoria classica do delito, o dolo, como seu
componente, seria outro limite & imputagéo penal da pessoa juridica. Isto porque sua
concepcao é fisica, psicologica, animica, subjetiva e individual, sendo inaplicavel ao
ente coletivo. Todavia, adotado o conceito significativo de acdo e rechacada as
concepcdes ontoldgicas acerca das categorias do delito, também o dolo passa por
uma releitura necessaria e sua compreensao torna-se axioldgico-normativa, ainda
gue continue a representar uma expressao de vontade. O dolo ndo é visto e
reconhecido ontologicamente, mas atribuido normativamente, a partir dos seus
indicadores externos. Estes permitem a identificacdo do dolo como um compromisso
de atuar do agente, como uma decisdo em desfavor do bem juridico tutelado. Se
assim é, resulta que ndo ha impedimento algum a atribuicdo do dolo as pessoas
juridicas. Como consequéncia, foi possivel proclamar também a existéncia de uma
vontade penal da pessoa juridica.

Quanto a esta, observou-se que evidentemente ndo se confunde com
as vontades individuais das pessoas fisicas que a compdem, nem tampouco se
forma pelo mero somatorio destas vontades. Trata-se de uma vontade diferente e
destacada que expressa o dominio do fato e dirige as acdes dos executores
fungiveis do delito. Ou se reconhece essa vontade do ente coletivo ou estar-se-a
diante de uma situacgédo féatica real para a qual a dogmatica tradicional ndo oferece
tratamento adequado. Feita esta constatacdo, verificou-se que a solucao pode ser a
elaboracdo de um conceito de vontade especifico para a pessoa juridica, gerando
um sistema de dupla imputacao, ou a releitura das categorias do delito a partir de
uma concepcao significativa ou axiolégico-normativa da acdo, do dolo e da vontade

penal, parecendo ser esta a melhor proposta.
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Verificada a capacidade de acdo da pessoa juridica, passou-se a
analise de um segundo 6bice dogmatico levantado pela doutrina, qual seja, o de sua
incapacidade de culpabilidade. Iniciou-se pela analise do instituto da culpabilidade
no ambito da teoria do delito e constatou-se que sua origem remete também a uma
concepcao subjetivo-individual, ja que originalmente um de seus elementos era a
relacdo psicolégica do autor com o fato. A esta concepcdo sucedeu a teoria
psicolégico-normativa da culpabilidade, que introduziu o elemento valorativo da
reprovabilidade da conduta em seu conceito. Mais tarde foi desenvolvida a teoria
normativa pura, dominante na doutrina atual, que propugnou pela imputabilidade,
pelo conhecimento do injusto e pela exigibilidade de conduta diversa como
elementos da culpabilidade penal. Logo, averiguou-se que, de comum entre as trés
teorias, ha o foco no ser humano como destinatario da reprovacdo. Mesmo a
concepcao normativa pura se funda em aspectos subjetivos, tais como idade,
normalidade psiquica, reflexdo, consciéncia. Porém, como restou confirmado neste
momento da investigagao, os denominados, pela doutrina tradicional, elementos da
culpabilidade sdo, em verdade, meros pressupostos da culpabilidade penal
individual, que, evidentemente, ndo se aplicam de imediato a pessoa juridica.

Quanto a culpabilidade penal da pessoa juridica mais especificamente,
constatou-se que ha quem defenda sua impossibilidade, quem defenda a
necessidade de criacdo de um instituto novo e apropriado ao ente coletivo, ao lado
da culpabilidade individual, e quem opte pela revisdo das categorias fundamentais
do delito. A primeira posi¢céo baseia-se, fundamentalmente, em razdes afastadas por
ocasido do tratamento politico-criminal do tema e da analise da concepg¢éo da acao
juridico-penal. Quanto a segunda solucdo apresentada, verificou-se a tendéncia de
identificar a culpabilidade da pessoa juridica com uma reprovagao ético-social,
fundada em critérios como defeito de organizacdo da empresa, risco da atividade
empresarial, vantagem econbmica obtida pela empresa com a pratica delituosa,
incorrecdo organizacional, entre outros. Porém, da forma como é apresentada por
seus idealizadores, esta concepcao resulta na criagcdo de dois sistemas de Direito
Penal distintos, um voltado para a pessoa fisica e outro para a pessoa juridica.

Pareceu, entdo, mais adequada a terceira proposta, de revisdo das

categorias dogmaticas do delito, dentre as quais, a culpabilidade, que também deve



79

ser compreendida de modo normativo, ou seja, Como puro juizo de reprovacao, sem
qualquer consideracdo ontologica. Assim sendo, esse juizo de censura, como Unico
elemento do instituto da culpabilidade, pode ser atribuido & pessoa juridica tanto
guanto a pessoa natural, variando apenas 0s pressupostos da atribuicdo coletiva
frente aos da individual.

Por fim, constatado, em termos axiolégico-normativos, que a pessoa
juridica pode realizar uma acéo tipica, antijuridica e culpavel, fez-se necessério
averiguar o terceiro Obice dogmatico indicado pela doutrina a imputacdo penal
coletiva. De inicio, analisou-se as teorias classicas acerca dos fins tradicionalmente
atribuidos a pena criminal e percebeu-se como representam o modelo de Estado
vigente. Neste sentido, as teorias retributivas, originadas no Estado liberal burgués,
consagravam a funcdo da pena unicamente como retribuicdo ao autor do delito pelo
mal que causou, ou simplesmente como negacdo da negacdo do Direito. Com a
passagem para o Estado social de Direito, a pena passou a ter também funcdes
preventivas. Além de castigar o autor do delito, ela deveria atuar sobre a sociedade,
de modo a evitar a comissao de novos delitos (prevencéo geral negativa), e também
sobre o préprio autor do delito, corrigindo-o, intimidando-o ou neutralizando-o
(prevencédo especial). Quanto a aplicacao desses fins a pessoa juridica, verificou-se
nao ser possivel somente enquanto impregnados por caracteristicas puramente
psicolégicas. Todavia, quando considerados axiologicamente, parecem
perfeitamente aplicaveis.

Constatou-se também que, a partir do assentamento dessas teorias, 0
debate acerca das funcdes da pena limitou-se a tentar fazer prevalecer uma delas
sobre as demais, a tentar concilid-las, ou a oferecer uma nova dimensédo a
prevencao geral. Todavia, as denominadas teorias mistas acabaram por aglutinar
sobre si as criticas dirigidas a ambas concepc¢des, retributivas e preventivas, de
modo que ganhou for¢ca na doutrina contemporanea as variantes funcionalistas da
prevencao geral positiva. Quanto a estas, quando comprometidas com a concrecao
de um Estado social e democratico de Direito, também pareceram ndo constituir
impedimento algum a imputacéo penal da pessoa juridica.

Entretanto, apesar de dominante na doutrina atual, estas concepc¢oes

nao podem ser consideradas estagio final na busca de legitimagcédo da intervencao
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penal. Isto porque equivocadamente focam, assim como as teorias que as
antecederam, os efeitos e as impressdes provocados pela imposicdo da pena
criminal, em vez de se preocuparem com a missao da pena, ou seja, com a razao da
punicdo. Feita esta correcdo dogmatica preliminar, surgiu como funcdo da pena
unicamente a missao do Estado de efetivar o controle social do intoleravel. Primeiro
porque é ao Estado, criagdo do contrato social para proteger a sociedade, que
compete exercer o controle social. Segundo porque este controle, quando realizado
por meio de instrumentos penais, ndo se justifica em si mesmo, devendo ocorrer tao-
somente como ultima ratio do sistema, refletindo o verdadeiro sentido do intoleravel
e tendo por referéncia obrigatdria e necessaria 0s bens juridico-penais eleitos pela
sociedade. Neste ponto, concluiu-se que o controle social do intoleravel, como Unica
e verdadeira funcdo da pena, também pode ser perfeitamente cumprido com a
imposicao de pena a pessoa juridica.

Portanto, conclui-se que inexistem razfes de natureza politico-criminal
e de natureza dogméatica que impegam a imputacdo juridico-penal da pessoa
juridica. Definitivamente, ndo ha como se propugnar, diante de uma revisao
democratica dos ideais iluministas em um Estado social e democratico de Direito,
pela vigéncia do brocardo societas delinquere non potest, a ndo ser como
instrumento de autodefesa capitalista. Igualmente, as categorias dogmaticas do
delito (acéo, dolo, vontade e culpabilidade), quando democraticamente revisitadas,
de modo a afastar as constru¢cdes ontolégicas em prol de uma concepcao estrutural
significativa, axiolégica e normativa, podem perfeitamente ensejar a atribuicdo de
uma pena a pessoa juridica. Por fim, esta intervencéo penal serd necessaria quando
cumprir a missdo de controle social do intoleravel, fundada na protecdo dos bens

juridico-penais eleitos pela sociedade em um Estado social e democratico de Direito.
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