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Ja nédo se fala de submeter a natureza. Agora, até os seus
verdugos dizem que é necessario protegé-la. Mas, num ou noutro
caso, antes e agora, a natureza esta fora de nés. A civilizacao,
gue confunde os relégios com o tempo, também confunde a
natureza com a paisagem, mas a vitalidade do mundo, que burla
gualquer classificacdo e esta além de qualquer explicacdo, nunca
fica parada. A natureza se realiza em movimento, assim como
noés, seus filhos, somos o que somos, mas, principalmente, somos

0 que fazemos para mudar o0 que somos.

(Eduardo Galeano)



RESUMO

A responsabilidade penal da pessoa juridica é tema bastante controvertido no Brasil.
Grande parte dos constitucionalistas e ambientalistas argumenta que a Constituicao
Federal de 1988 a previu em seus artigos 173, 85° e 225, 83°, sendo esta
devidamente regulamentada pela Lei 9.605/98. Entretanto, a ampla maioria dos
penalistas vai de encontro a essas consideracdes e defende a vigéncia do principio
societas deliquere non potest no ordenamento juridico patrio. Entendem esses
altimos que a interpretacdo sistematica da Carta Magha nao permite o
estabelecimento da responsabilidade criminal ao ente juridico, devendo-se aplicar a
este, apenas sanc¢des administrativas e civeis. Nessa esteira, a previsdo do artigo 3°
da Lei 9.605/98, que inova sobre o tema, seria inconstitucional e, ainda que néo
fosse esse o0 entendimento, graves omissdes legislativas deste diploma legal tornam
inaplicavel o dispositivo em comento. Outrossim, ressalta-se que o ente incorpéreo
nao tem capacidade delitiva diante de insuperaveis incompatibilidades entre a sua
natureza juridica e a dogmatica penal, tais quais incapacidade de conduta, de
culpabilidade e, de pena. Apesar destas ponderacdes, adeptos da criminalizacdo da
pessoa juridica buscam, para arrepio de muitos juristas, adaptar a teoria penal no
sentido de viabilizar sua aplicacdo aos entes incorpéreos, e insistem em evidenciar a
necessidade da responsabilidade penal da pessoa juridica para a protecdo do meio
ambiente. Nesse contexto, faz-se mister uma reflexdo acerca da legitimidade e
eficiéncia dessa intervencao penal.

Palavras-chave: pessoa juridica; responsabilidade penal; criminalizacéo;
Constituicao Federal; interpretacéo; Lei 9.605/98; capacidade.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade penal da pessoa juridica é tema extremamente polémico
no Brasil, gerador de inumeras controvérsias tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, cuja relevancia evidencia-se diante do crescimento do papel

protagonista desempenhado pelas entidades coletivas na sociedade.

Os beneficios proporcionados pela coalizdo de esforcos que as pessoas
juridicas viabilizam refletem no extraordinario aumento de corporacfes e sociedades
nas Uultimas décadas. Por outro lado, esse crescimento viabiliza perigosas
concentracbes de poder econdmico, e preocupa cidaddaos do mundo inteiro pelos

riscos que algumas atividades empresariais podem representatr.

Boa parte destes riscos estd diretamente relacionada a questdo ambiental,
visto que as atividades empresariais apresentam grande potencial lesivo e destrutivo
do ambiente ecologicamente equilibrado. Agravando-se a cada dia o cenario dos
problemas ambientais no mundo, o maior desafio da humanidade no século XXI
parece ser o enfrentamento dessa questéo no sentido de criar um modo de vivéncia

sustentavel.

Isso demanda uma acao conjunta de toda a sociedade com a criacao de leis
ambientais protetoras capazes de reduzir impactos prejudiciais e inibir acfes
poluidoras e destruidoras. Contudo, a estrutura de organizacdo da pessoa juridica
por vezes dificulta a aplicacdo das leis as condutas praticadas no ambito de suas
relacbes. Urge, portanto, uma resposta estatal eficiente que regule as atividades

empresariais.

Dessa constatacéo foi criada no Brasil a Lei 9.065/98, conhecida como lei de
crimes ambientais, na qual se previu expressamente a responsabilidade penal da
pessoa juridica por danos causados ao ambiente. Referida previsdo aprofundou as
discussbes sobre o tema, principalmente entre penalistas, constitucionalistas e
ambientalistas. Enquanto estes ultimos defendem a possibilidade e necessidade do
ente incorpOreo figurar como sujeito ativo de delitos, a majoritaria doutrina penal

entende ser execravel e inadmissivel sua responsabilidade penal.



Diante deste quadro o presente estudo procura fazer uma analise dos
argumentos apontados pela doutrina para compreender em que medida o ente
juridico tem ou néo capacidade de figurar como sujeito ativo de crimes, bem como
refletir sobre a necessidade de previsdes nesse sentido, atentando-se especialmente

as questbes mais debatidas.

Destarte, o primeiro capitulo tem um sentido introdutério e se divide em trés
partes. A primeira delas versa sobre a origem e o conceito do que se entende por
pessoa juridica. Evitando-se anacronismos, opta-se por ndo realizar uma leitura
histérica do instituto. A segunda parte aborda a polémica natureza juridica do ente
incorpdreo, visto que as teorias que a explicam freqientemente sdo invocadas para
sustentar ou rechacar sua capacidade delitiva. O capitulo se encerra com o estudo
sobre a maneira com que essas teorias influenciam no posicionamento dos juristas

guanto a essa criminalizacao.

Posteriormente sédo analisadas as premissas basicas estabelecidas pela
dogmatica da responsabilidade penal, observando em que medida sdo compativeis
e aplicAveis a pessoa juridica com enfoque nas principais dificuldades apontadas

pela doutrina penalista.

No terceiro capitulo, discute-se o tratamento legal do ordenamento juridico
patrio, verificando de que forma a Constituicdo Federal de 1988 cuida do tema, bem
como o sistema e a aplicabilidade da imputacdo da responsabilidade penal ao ente

incorpéreo estabelecido pelo legislador ordinario na Lei 9.605/98.

Por fim, é feita uma reflexdo sobre a necessidade e a idoneidade da
intervencdo do direito penal no ambito das pessoas juridicas. Diante do carater
subsidiario do Direito Penal, confronta-se a criminalizacdo destas com as
possibilidades de aplicagdo de outros ramos do direito, seguindo-se para a

exposicao das conclusdes do trabalho.



2 O INSTITUTO DA PESSOA JURIDICA

O estudo prévio da pessoa juridica € relevante na medida em que diversas
guestdes envolvidas no debate sobre a possibilidade de figurar como sujeito ativo de
delitos frequentemente estdo relacionadas as compreensfes deste instituto,
sobretudo quanto a sua natureza juridica, que busca explicar por que um ente

juridico é capaz de adquirir direitos e deveres, ou seja, ser sujeito de direito.

Dessa forma, buscar-se-a compreender 0 que se entende por pessoa juridica
e as teorias acerca de sua natureza, no intuito de observar de que maneira as

diferentes concep¢des podem influenciar no debate sobre a sua capacidade delitiva.

2.1 ORIGEM E CONCEITO

E notdria a natureza sociavel do homem que, enquanto ser limitado, busca
associa-se e conjugar forcas para alcancar objetivos comuns e resultados mais

amplos do que poderia obter apenas com o esforco individual isolado.

Tem-se, portanto, que a propria idéia de grupos e associacdes antecede a

nogao de individuo.

Segundo CASTRO Y BRAVO:

[...] historiadores e socidlogos, com rara unanimidade, ensinam que em
todos os povos tem-se verificado como realidades primarias 0s grupos
supra-individuais (tribos, gens, cidades, grande familia) e que s6 com
dificuldade, em graus avancados de cultura, vai-se reconhecendo como
independente essa outra realidade, tdo fragil, do individuo como tal,
separado e diferente, com esfera prépria, a privada, ou seja, a qual lhe
pertence como pessoa humana.’ (CASTRO Y BRAVO, 1984, p. 145,
traducéo livre da autora).

! [...] historiadores y soci6logos, con rara unanimidad, ensefian que en todos los pueblos se han
estimado realidades primarias los grupos supraindividuales (tribus, gens, polis, gran familia) y que
s6lo penosamente, en grados ya avanzados de cultura, se va reconociendo como Independiente
esa otra realidad, tan débil, del individuo como tal, separado y distinto, con propia esfera, la privada,
0 sea, la que le pertenece como persona humana.
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Como se vé, apenas posteriormente o individuo passarda a figurar como
sujeito de direito por exceléncia. Sera nesse contexto que a realidade social de
certos agrupamentos organizados demandara o reconhecimento por parte do Direito
nao so de sua existéncia, mas também de sua autonomia em relacdo aos individuos
que os compdem. E a partir desse determinado momento histérico que pode ser
compreendido o instituto da pessoa juridica.

Assim, para evitar anacronismos e aproximacgoes forcadas de institutos tao
diferentes, o estudo sobre a pessoa juridica ndo pode remontar a Grécia Antiga ou
ao Direito Romano?, tampouco ao Brasil pré-colénia® — momentos anteriores a essa

mudanca de perspectiva sobre o individuo e a coletividade.

Como bem ressalta Ricardo Marcelo Fonseca:

N&o é incomum efetivamente, notarmos nossos ‘historiadores’ do direito
buscando os ‘precedente’ de inumeras instituicdes juridicas atuais em
épocas onde tais instituicbes pouco ou nada tinham em comum com o modo
como elas sdo encaradas no presente, numa verdadeira subversdo de
sentido que somente se presta para poder legitimar, pelo procedimento
histérico, uma visao de mundo presente. (FONSECA, 2009, p.113)

Com isso, ndo se nega as diversas formas de coletividades existentes antes
do que é hoje a figura da pessoa juridica. Segundo Bitencourt (2007) no Direito
Romano, por exemplo, havia distincdo entre os conjuntos de pessoas (corporacdes

ou universitas) e os seus membros (singuli).

Entretanto, tais figuras ndo podem ser compreendidas como antecedentes da
pessoa juridica. Em verdade, trata-se de figuras completamente diversas, cuja Unica

convergéncia é a idéia de coletividade, ou de organizacdo meta-individual.

Justamente por esse motivo houve “dificuldade pratica em explicar o
fenbmeno real da organizacdo eclesiastica, a partir da concepgédo dos glosadores”
(BITENCOURT, 2007, p.99). Por serem institutos distintos, obviamente foi
necessaria outra teoria para explicar essa nova organizacdo, bastante diversa da
antiga corporacao entendida como mera “soma e unidade de membros titulares de
direitos”. (BITENCOURT, 2007, p.99).

% Ver, por exemplo, NARDIN, Responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais:
fundamentos e aspectos procedimentais. 2007, p. 177.

® Assim, KIST e SILVA, Responsabilidade penal da pessoa juridica na Lei 9.605/98, 2003.
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Washington Monteiro de Barros (2003) explica que foi no direito candnico que
se desenvolveu a teoria da personalidade juridica, que supde, em relacdo as
sociedades, “uma universalidade, distinta dos elementos que a compdem.
Universitas distat a singulis” (BEVILAQUA, 1955, p.106). Esse é o primeiro momento
em que se separa a capacidade da pessoa natural da capacidade da recém criada

pessoa ficticia.

Compreender isso evidencia a diferenca de concepcao criada a partir das
instituicdes eclesiasticas de todas as demais figuras antecedentes. Pode-se dizer,
portanto, que a pessoa juridica ndo € mera reunidao de individuos, e envolve alguns
pressupostos. O principal deles — ja mencionado — € a distin¢cdo entre o ente juridico
e 0s seus membros. Elenca-se, ainda, outros dois principios fundamentais, quais

sejam: autonomia patrimonial e vida propria (BARROS, 2003).

Esses institutos que surgiram “para suprir a prépria deficiéncia humana”
(RODRIGUES, 2003, p.86) sdo hoje, associacbes ou instituicbes que gozam do
reconhecimento da ordem juridica de sua aptidao para exercer direitos e obrigacées

na ordem civil. Nos dizeres de Clovis Bevilagqua:

[...] devem ser considerados como pessoas juridicas todos os
agrupamentos de homens, que, reunidos para um fim cuja realizacdo
procuram, mostram ter vida prépria, distinta da dos individuos que os
compdem, e necessitando, para a seguranc¢a dessa vida, de uma protecao
particular do direito (1955, p. 117).

2.2 NATUREZA JURIDICA

Diversas teorias tentaram explicar a existéncia da pessoa juridica e
compreender qual a sua finalidade no ambito do Direito, desde concepcdes que
afirmaram ser mera ficcdo legal, até o entendimento de serem verdadeiros

organismos sociais, dotados de vontade propria.

Clovis Bevilagua elencou sete teorias formuladas no sentido de indicar qual a

natureza juridica do instituto em questéo, a saber:

1.2 A que considera as pessoas juridicas simples criacdes do
Estado e, portanto, como ficches legais.
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2.2 A que afirma ser este género de pessoas mera aparéncia,
excogitada para facilidade das relagBes, sendo o verdadeiro sujeito dos
direitos, que se lhes atribuem, os individuos, que as compfes ou em
beneficio dos quais elas foram criadas.

3.2 A que contorna a dificuldade, dizendo que no caso das
fundac®es, os bens ndo tém proprietario, os direitos ndo tém sujeito.

4.2 A que considera a vontade como sujeito dos direitos, tanto em
relagdo aos individuos quanto as corporacfes e as fundacgdes.

52 A que pretende ver, nas pessoas juridicas, simples
manifestacbes de propriedade coletiva.

6.2 A que enxerga, nas pessoas juridicas (corpora¢des, sociedades,
fundacBes), substrata reais como 0s que servem de base as pessoas
naturais.

7.2 A que V& nas pessoas juridicas verdadeiros organismos sociais,
dotadas de alma e corpo, mas nao inclui nessa categoria as coletividades,
gue, apenas aparentemente, funcionam como pessoas juridicas (1955, p.
103).

Posteriormente, o autor ainda explica porque algumas destas teorias séo
equivocadas. A concepcdo de Jhering, por exemplo, ao entender que a pessoa
juridica em si mesma nado seria destinataria de direitos, servindo apenas para
representar os individuos que a compde, eliminaria a prépria idéia de sociedade, que

supde a distincao entre a universalidade e seus elementos.

Da mesma maneira, compreender o ente juridico como mera ficcdo de origem
doutrinal seria inadequado, ja que as corporacdes possuem existéncia real e
interesses proprios, que ndo raras vezes, divergem dos de seus membros
individualmente considerados. (BEVILAQUA, 1955)

Orlando Gomes (1995) ao tratar do tema dividiu de forma bastante didatica as
teorias em dois grandes grupos. De um lado estaria um conjunto de posicoes que
negam a personalidade juridica* — com valor meramente ilustrativo na atualidade —,

e de outro, as teorias que aceitam a personificacdo do ente coletivo.

Apesar de ainda subsistirem diversas constru¢cdes doutrinarias deste ultimo
grupo, as mais debatidas e notorias sado (a) a teoria da ficcdo, empenhada por
Savigny, (b) a teoria da realidade objetiva, ou teoria organicista, cujo principal
precursor foi Otto Gierke, e (c) a teoria da realidade técnica, sustentada por

Michoud, Saleilles, entre outros.

* Dentre elas estariam inseridas as teorias de Bolze e Ihering; de Brinz e Bekker, e ainda, as de
Planiol e Barthélémy.
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E importante ressaltar que cada doutrina deve ser compreendida dentro do
contexto histérico e cientifico em que surgiram, sem negar-lhes importancia.
Todavia, para nao fugir do tema central do presente estudo, serdo brevemente
apresentadas apenas as teorias de maior relevancia, ou seja, aquelas que sdo mais

freqientemente abordadas no debate sobre a capacidade delitiva do ente juridico.

2.2.1 Teoria da Ficcéo

Essa teoria de origem no Direito Canbnico é considerada uma doutrina
tradicional, pois prevaleceu até o século XIX, sendo bastante criticada atualmente
(BARROS, 2003, p.123).

Sustentada principalmente por Savigny, consiste em explicar a pessoa
juridica como uma abstracdo, sem qualquer existéncia real. A partir desta
compreensao, diz-se que é o Direito que a cria, sendo assim, pura ficcdo juridica
(GOMES, 1995, p.187).

Segundo Washington Monteiro de Barros:

“Ela parte do principio de que s6 o homem é capaz de ser sujeito de
direitos. Mas o ordenamento juridico pode modificar esse principio, ora
negando capacidade ao homem (como no caso do escravo), ora a
estendendo a outros entes que ndo o homem, como as pessoas juridicas,
gue constituem seres ficticios, incapazes de vontade e representados como
os incapazes.” (2003, p.124)

Diversas sdo as criticas apontadas pela doutrina desta concepcédo. Bevilaqua
(1955, p.104) esclarece que esta teoria é falha, pois “o reconhecimento das pessoas
juridicas por parte do Estado ndo é ato de criacdo, mas sim de confirmacao”. Com
isso o autor propfe que as pessoas juridicas tém uma existéncia prépria na
realidade social que nédo € criada pela lei, mas tdo somente reconhecida por esta.
Portanto, nenhuma ficcéo € criada. Apenas traduz-se, na linguagem do direito, fatos
da vida.

Além disso, para muitos, as corporacdes possuem interesses proprios que

podem divergir de seus membros individualmente considerados. Negar-lhe
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existéncia real, portanto, ndo parece aceitavel, ao menos para grande parte da

doutrina moderna®.

2.2.2 Teoria da Realidade Objetiva

Construcdo de procedéncia germéanica cujo expoente é notavelmente Gierke,
surgiu como oposicdo a teoria da ficcdo. “Sustenta que a vontade, publica ou
privada, € capaz de dar vida a um organismo, que passa a ter existéncia propria,
distinta da de seus membros, capaz de tornar-se sujeito de direito, real e verdadeiro”
(RODRIGUES, 2003, p.88).

Parte do principio de que as pessoas juridicas sdo uma realidade socioldgica,
verdadeiros organismos dotados de vontade prépria. Gierke chega a dotar a pessoa
juridica até mesmo de inteligéncia, fazendo analogias com os seres humanos. Por

isso diz-se que recorre a uma personalizacdo antropomorfica. (PEREIRA, 2010)

E repudiada por muitos autores pelos exageros cometidos, sobretudo quanto

a idéia de vontade propria, equiparada a humana.

2.2.3 Teoria da Realidade Técnica

Essa compreenséo é tida como sintese das teorias anteriores porque busca
superar as criticas formuladas e reconhecer os pontos positivos de cada uma delas.
Diversos juristas que consideram a pessoa juridica como uma realidade reconhecida
pelo Direito, mas que ndao concordam com a sua natureza organica, preferem esse

posicionamento intermediario.

Referida corrente explica a personalidade juridica como um artificio utilizado

pelo Direito para a satisfacdo dos interesses humanos. Orlando Gomes (1995,

® Nesse sentido, CLOVIS BEVILAQUA, Teoria Geral do Direito Civil, 1955, p.100-119, também
BARROS, Curso de Direito Civil, 2003, p.124; PEREIRA, Instituicbes de Direito Civil, 2010, p.265-
266; RODRIGUES, Direito Civil, 2003, p.89; GOMES, Introduc&o ao direito civil. 1995, p.188.
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p.187) demonstra que “a personificacdo desses grupos, é, porém, construgdo da
técnica juridica, que lhes da forma, admitindo que tenham capacidade juridica

prépria, porque o exercicio de atividade juridica é indispensavel a sua existéncia”.

Assim, a pessoa juridica ndo é criacao arbitraria da lei, mas corresponde a
uma necessidade social a qual a técnica juridica deu satisfacdo. Washington
Monteiro de Barros (2003), adotando expressamente essa teoria, esclarece que a
nocao de personalidade deve ser entendida como uma definicdo formulada pela
ciéncia juridica e ndo pelas ciéncias naturais. A propria personalidade humana deve

ser assim compreendida, como atributo conferido pela ordem juridica existente.

O mais importante para a teoria da realidade técnica € que a pessoa juridica
nao se trata de um ser organico, mas a idéia de ficcdo permanece quanto a sua
existéncia do ponto de vista fisico e natural, onde apenas o ser humano seria

realidade.

2.3 Influéncias das teorias sobre a natureza da pessoa juridica no debate sobre a

sua capacidade delitiva.

Com freqliéncia a doutrina parece indicar que cada uma dessas teorias €
capaz de fundamentar um ou outro posicionamento quanto a responsabilidade penal

da pessoa juridica, polarizando as posi¢cdes sobre o tema.

[...] pode-se afirmar que o debate sobre este tema (responsabilidade ou néo
responsabilidade) reproduz em boa parte no direito penal, a velha discusséo
do direito privado, acerca da teoria da realidade (Gierke) ou da ficcao
(Savigny) a respeito das pessoas juridicas.’ (ZAFFARONI, 2010, p.45,
traducéo livre da autora)

Em um primeiro momento poderia se esperar que aqueles que compreendem
a pessoa juridica como ficcdo negariam sua capacidade delitiva, enquanto apenas

os realistas a sustentariam.

® Puede afirmarse, por tanto, que el debate alrededor de este tema (responsabilidad o no

responsabilidad) reproduce en buena parte en el derecho penal la vieja discusion del derecho
privado acerca de la teoria de la realidad (Gierke) o de la ficciobn (Savigny) respecto dellas
personas juridicas.
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Entretanto, apesar de aparentemente logica, essa dualidade demonstra-se
falsa, visto que ha quem afirme a responsabilidade penal da pessoa juridica mesmo
sendo adepto de teorias da ficcdo’, enquanto tantos outros, ainda que aceitem uma
ou outra teoria realista, afirmam faltar elementos no ente juridico imprescindiveis

para a caracterizacéo da responsabilidade penal®.

Destarte, verifica-se que a adocdo de um ou outro entendimento sobre a
natureza juridica ndo é determinante para aceitar ou negar a capacidade delitiva do

ente juridico, ainda que exista certa correlacao entre essas questdes.

Zaffaroni (2010) demonstra que dentre os que afirmam a responsabilidade
penal da pessoa juridica, permanece o embate sobre a sua natureza. A discussao
para eles passa a ser sobre como se da a vontade do ente coletivo. Para os adeptos
das teorias da ficcdo seria um reflexo da vontade das pessoas fisicas, ja para os

realistas, decorréncia direta de uma vontade autbnoma da propria pessoa juridica.

Segundo Juarez Cirino dos Santos:

Esse ponto é crucial, porque indicaria a sede do dolo e da imprudéncia
como fundamento subjetivo da responsabilidade penal das empresas: a
sede do dolo e da imprudéncia seria a pessoa juridica (teoria da realidade)
ou seria a pessoa fisica (teoria da fic¢do)? (2007, p.432, destaques no
original)

Contudo, como afirmam Cernicchiaro e Costa Jr., “o raciocinio penal
prescinde da definicdo da natureza juridica da entidade; relega a plano secundario
as conhecidas teorias de Savigny e Gierke.” (1995, p.156). Isso porque, 0s autores
que negam a capacidade delitiva dos entes juridicos entendem que para haver
responsabilidade penal sdo necessarias algumas circunstancias que jamais estarao

caracterizadas, independentemente da corrente adotada sobre a sua natureza.

Ao versar sobre o tema, Clovis Bevilagua explica a diferenca entre a
responsabilidade civil e a responsabilidade penal: “a responsabilidade penal

pressupde alguma coisa a mais do que o dano, pressupde uma atividade criminosa

" Por exemplo, ROSA, Fabio Bitencourt. Responsabilidade penal da pessoa juridica. 2003

® Nesse sentido CLOVIS BEVILAQUA, Teoria Geral do Direito Civil, 1955, p.131, BARROS, Curso de
Direito Civil, 2003, p.127; PEREIRA, Instituicdes de Direito Civil, 2010, p.277; CONSTANTINO,
Delitos Ecoldgicos, 2002, p.45
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determinada por uma vontade anti-social; e essa alguma coisa mais nao se encontra

nas pessoas juridicas.” (1995 p.131)

Para compreender 0 que seria essa alguma coisa mais, faz-se necessario o
estudo sobre os pressupostos da responsabilidade penal fixados pela dogmatica

juridica.
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3 A RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA DIANTE DA DOGMATICA
PENAL

A dogmatica juridica é a ciéncia que estuda o conteudo das disposicdes
legais criando, aperfeicoando e sistematizando conceitos e principios no sentido de

fornecer aos juristas os elementos necessarios a permitir sua devida aplicacéo.

No Direito Penal seu principal objeto de estudo é a teoria do fato punivel,
encarregada por racionalizar e definir a esfera de aplicacdo dos comandos juridico-

penais.

Essa teoria conceitua o fato punivel como conduta tipica, antijuridica e
culpavel, do qual sdo destacadas duas categorias essenciais: o tipo de injusto, que
se desdobra em acao, tipicidade e antijuridicidade, e a culpabilidade, por sua vez
subdividida em capacidade penal, conhecimento da antijuridicidade, e exigibilidade
de comportamento diverso. (CIRINO DOS SANTOS, 2007)

Historicamente estes institutos foram pensados exclusivamente para o ser
humano, motivo pelo qual uma grande incompatibilidade entre a dogmética penal e a
pretensa responsabilidade penal das pessoas juridicas é suscitada, sobretudo tendo
em vista o principio constitucional da responsabilidade pessoal, que fixa uma relacao

psicolégica entre o homem e a conduta.

Dentre as diversas dificuldades quanto ao tema, as principais questdes
apontadas pela doutrina residem na incapacidade de acgao, incapacidade de
culpabilidade, e incapacidade de pena do ente juridico, que afastam todos os
elementos indispensaveis para configuracdo de uma responsabilidade penal
subjetiva. (PRADO, 2006)

3.1 Incapacidade de agao

A acdo, ou conduta, € o primeiro elementar estrutural do fato punivel.

Conforme prelecionam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2009,
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p.354) “o direito pretende regular conduta humana, ndo podendo ser o delito outra

coisa além de uma conduta.”

Diversas definicdes de acdo foram apontadas pela doutrina®, mas hoje
prevalece a teoria finalista, que a explica como “atividade humana conscientemente
dirigida a um fim.” (FRAGOSO, 1995, p.149). Este fim, ou sentido final da acao,
segundo Welzel (citado por Juarez Cirino dos Santos, 2007, p. 85), “se baseia no
poder humano de prever (...) 0s possiveis efeitos de sua atividade, propor-se
diferentes fins e dirigir, planificadamente, sua atividade para a realizagdo destes

fins.”

Desta concepcdo de acdo destacam-se dois elementos, um cognoscitivo,
referente ao poder acima enunciado de compreensdo e previsdo do individuo, e
outro volitivo, referente a direcdo da atividade pela determinacdo da vontade.
(BITENCOURT, 2007)

Evidencia-se, assim, que a esfera de atuacdo do direito penal é limitada ao
ser humano, afastando qualquer possibilidade de se admitir acdo de um animal ou
de uma pessoa juridica, por faltar-lhes consciéncia e vontade — em sentido
psicolégico —, e consequentemente, capacidade de autodeterminacgdo, faculdades
exclusivamente humanas. (LUNA SERRANO; LACRUZ BERDEJO apud GRACIA
MARTIN, 2010)

Zaffaroni e Pierangeli (2009) demonstram que essa questao, por si s, afasta
inexoravelmente a responsabilidade penal da pessoa juridica. Para estes autores,
buscar superar essa incompatibilidade seria uma tentativa de desconhecimento do

principio nullum crimen sine conducta.

Mesmo para os realistas, segundo 0s quais a pessoa juridica possui uma
vontade diferente da de seus membros, é imprescindivel reconhecer a enorme
diferenca entre o que se entende por vontade humana — Unica capaz de fazer incidir

a norma penal —, e a chamada vontade institucionalizada.

® As principais teorias sdo: a teoria causal, fundada por LISZT, BELING e RADBRUCH:; a teoria final
de acdo, desenvolvida eminentemente por WELZEL; o modelo social de acdo elaborado por
SCHMIDT, com contribuicdes de JESCHECK, WESSELS e outros; teoria negativa de acdo, cujos
principais nomes sdo HERZBERG, BEHRENDT e HARRO OTTO, e ainda, o modelo pessoal de
ROXIN.
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Nesse sentido preleciona Juarez Cirino dos Santos:

[...] a chamada vontade coletiva ou pragmatica — simulacro da espinha
dorsal da acgédo institucional da pessoa juridica — ndo pode ser confundida
com a vontade consciente do conceito de acdo da pessoa fisica: a
vontade coletiva da agéo institucional ndo contém os requisitos internos da
acdo humana, como base psicossomatica do conceito de crime, que
fundamentam a natureza pessoal da responsabilidade penal. (2007, p.433,
destaques no original).

Ademais, como bem pontuado por Washington Monteiro de Barros:

[...] essa teoria recai na ficcdo quando se refere a vontade prépria da
pessoa juridica. A vontade é peculiar aos homens; como fenémeno
humano, ndo pode existir num ente coletivo. Como observa FERRARA, é
navegar a plenas velas no mar da fantasia aludir a de um ente coletivo. Cai,
assim, por terra toda a construcgéo juridica arquitetada pela teoria orgéanica.
(2003, p.125)

N&o obstante os esfor¢cos doutrinarios em conferir autonomia a essa vontade
da empresa, invariavelmente ela sera produzida pelas pessoas fisicas que a
representam. Por isso se diz que “a conduta humana nao tem seu equivalente no ato
juridico da pessoa juridica.” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2009, p.355)

Carlos Ernani Constantino endossa essa compreensao explicando que:

[...] embora o Direito confira a pessoa moral existéncia distinta da de seus
membros, é forcoso reconhecer-se que essa existéncia ocorre apenas no
plano juridico e que tal organizagdo ndo possui corpo fisico proprio nem
psiquismo exclusivamente seu [...] ndo podendo realizar, por si s0, acfes
ou omissdes. (2002, p. 24, destaques no original)

Buscando superar esses problemas da incapacidade de acdo penal, alguns
defensores da capacidade delitiva do ente juridico pautaram-se em sua reconhecida
capacidade civil. Seguindo Liszt, afirmam que quem pode concluir contratos, pode
igualmente delinquir. (PRADO, 2006)

A estes, Rodriguez Mourullo (citado por GRACIA MARTIN, 2010, p. 93,
traducao livre) replica com presteza: “ndo é que a pessoa juridica ‘conclua’, ela
mesma contratos, mas ela fica vinculada pelos contratos que séo celebrados em seu

nome pelas pessoas individuais que atuam como 6érgdos seus.'*”

19“No es que la persona juridica ‘concluya’ por si misma contratos, sino que queda vinculada por los
contratos que celebran en su nombre las personas individuales que actian como 6rganos suyos”.
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Verifica-se, portanto, que o sujeito ativo continua sendo a pessoa fisica, e o
ente juridico ndo passa de representado.*

Na sequéncia, Gracia Martin (2010) adverte que uma coisa € aceitar que
consequéncias civis afetem o representado, outra € tentar importar esse raciocinio
ao direito penal, no qual seria inadmissivel, porquanto exige que a conduta seja

realizada pessoalmente pelo agente.

A comparacédo realizada por Liszt € considerada um sofisma que demanda
cuidado, pois os fundamentos da responsabilidade civil — que pode ser objetiva e
pautar-se na realizacdo de um risco — ndo podem ser confundidos com os do direito
penal, cujos elementos subjetivos sdo imprescindiveis em todas as categorias do
fato punivel. (CIRINO DOS SANTOS, 2007)

A mesma critica procede a Klaus Tiedemann (1995) que defende a
possibilidade de imputar atos humanos a pessoa moral ao afirmar que as a¢fes das
pessoas fisicas que atuam pela a empresa deveriam ser consideradas como as da

empresa.

Como visto, no Direito Penal a responsabilidade é pessoal, ndo podendo
haver imputacdo por atos alheios. Entretanto, Tiedemann insiste na idéia e tenta
justificar esta imputacéo através da co-autoria:

[...] ha autores que negam a possibilidade de imputar a agdo de um autor
fisico a uma pessoa moral porque o direito penal ndo castigaria mais do que
as acdes proprias de cada pessoa. (...) Sem embargo, no ambito da co-
autoria, muitos dos ordenamentos juridicos admitem a imputagdo do ato de

um autor a outro, sempre que os autores tenham decidido realizar em
comum o ato em questéo.12 (1995, p.29, traducéo livre)

Com o devido respeito, a idéia ndo merece prosperar. O autor tenta resolver o

problema em si mesmo ao explicar a autoria pela co-autoria. Para haver co-autoria é

necessario haver pluralidade de agentes. Sabendo que agente é aquele que realiza

1 Sobre o tema ver como CONSTANTINO, Delitos ecoldgicos, p. 40, em que o autor demonstra como
as pessoas juridicas sdo, em verdade, responsabilizadas por atos de pessoas fisicas nos ilicitos
civis ou comerciais

? hay autores que niegan la posibilidad de imputar la accién de un autor fisico a una persona moral
porque el derecho penal no castigaria mas que las acciones propias de cada persona. (...) Sin
embargo, en el ambito de la coautoria, muchos de los ordenamientos juridicos admiten la
imputacién del acto de un autor a otro, siempre que los autores hayan decidido realizar en comun
el acto en cuestion.
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uma acgdo, e se a questdo é justamente a auséncia da capacidade de acdo do ente
coletivo, o0 Unico agente possivel € a pessoa fisica. Ademais, para haver co-autoria é
necessario um acordo de vontades para a realizacdo do fato tipico. Ndo é possivel
imaginar acordo, decisfes, ou acdes em conjunto entre a empresa e seus socios. A
auséncia de vontade da pessoa juridica implica em uma Unica decisdo, que é
exclusivamente a humana. Conseqlientemente, € inadmissivel uma co-autoria entre

pessoas naturais e pessoa juridica para se imputar a esta a conduta daquelas.

Permanece, por conseguinte, o entendimento de que a acdo é uma
capacidade apenas do ser humano, e que a vontade apta a causar um resultado
punivel € necessariamente uma vontade em sentido psicologico, coisa que

obviamente jamais estaria configurada em um ente incorporeo.

7

Esse € o entendimento majoritario e quase unanime dos penalistas,

independentemente de suas concepc¢des sobre as teorias da acao. (DOTTI, 2010)

O problema demonstra-se insuperavel diante da “absoluta falta de capacidade
natural de agdo” da pessoa juridica (BITENCOURT, 2007, p.106). A manifestacdo de
vontade jamais podera ser-lhe conferida, sendo por uma distorcdo, ou do instituto,

ou da compreenséo de vontade.

Além disso, ndo € justificavel um regresso doutrinario da dogmatica penal

para tornar prescindivel esse elemento no conceito do fato punivel.

Dessa forma, parece insustentdvel a demanda de alguns autores no sentido
de rever a teoria do fato punivel para compatibilizd-la com a criminalizagdo do ente
juridico como sugerido por Tupinamba Pinto de Azevedo, para quem “inUmeras

revisées se mostram necessarias, afastando ou redefinindo a conduta, dispensando

dolo/culpa, reduzindo a culpabilidade a um de seus elementos (exigibilidade de

“atividade” diversa), etc.” (1998, p. 113, destacou-se)

Sobre a questdo Luiz Regis Prado pondera: “desde Feuerbach, a
consideracdo do delito como acdo ou omissdao humana, e ndo como estado,
condigéo, expressao de um sentido ou simples perspectiva de conduta, constitui-se

em uma indisponivel garantia liberal.” (2006, p. 263)
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E incogitavel para a doutrina penalista abdicar dos fundamentos vontade e
consciéncia. Abrir mao destes elementos, além de levar a uma responsabilidade
penal objetiva, destruiria todo o Direito Penal ao suprimir as conquistas historicas da
civilizacdo contemporéanea. (BITENCOURT, 2007)

O mesmo entendimento é compartilhado por Juarez Cirino dos Santos:

[...] a responsabilidade penal impessoal da pessoa juridica racha de alto-a-
baixo o conceito de crime, mutilado dos componentes psiquico-
fenomenolégicos da estrutura do tipo de injusto e da culpabilidade:
suprime o componente psicoldgico do direito penal (...) necesséario em todas
as categorias do fato punivel. (2007, p. 438, destaques no original)

3.2 Incapacidade de culpabilidade

Os problemas da supressdo do componente psicolégico quanto a

culpabilidade sdo ainda mais graves.

Desde o inicio do século XX, a culpabilidade é concebida como um juizo de
reprovacdo que se projeta sobre aquele que realiza uma conduta tipica e
antijuridica. Trata-se de um conceito complexo, composto por trés elementos que
devem estar simultaneamente presentes. Primeiramente, o agente deve ser
imputavel, ou seja, ter capacidade de compreender e de querer realizar uma acao
ilicita. Além disso, deve ter consciéncia real ou potencial da ilicitude, bem como ser-

Ihe exigivel um comportamento diverso. (FRAGOSO, 1995)

A imputabilidade, como primeiro pressuposto da culpabilidade, € o “conjunto
das condicdes de maturidade e sanidade mental que permitem ao agente conhecer
o carater ilicito do seu ato e determinar-se de acordo com esse entendimento”
(BRUNO, 1984, p. 44). Assim, imputavel é o sujeito que, nos dizeres de Juarez

Cirino dos Santos, “pode saber o que faz”. (2007, p. 442)

Segundo a legislacédo brasileira, essas condicdes sdo presumidamente
alcancadas aos 18 anos, e podem ser total ou parcialmente afastadas quando
demonstrada alguma psicopatologia que afete a capacidade de compreenséo ou de

orientacao do sujeito.
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A potencial consciéncia da ilicitude, ou possibilidade exigivel de compreensao
da antijuridicidade, refere-se ao conhecimento, real ou potencial, do autor sobre o
carater ilicito de sua conduta. Para estar configurada € necessario que o0 agente
saiba ou possa saber que seu comportamento é contrario ao ordenamento juridico.
(PRADO, 2006)

A auséncia da consciéncia da ilicitude ocorre nas situagbes em que o0 agente
atua supondo erroneamente que age conforme o direito. Esse erro de proibicéo
pode resultar na exclusdo da culpabilidade, quando o erro é inevitavel, ou em sua
reducdo, caso seja evitavel, porquanto se trata de um erro reprovavel. (FRAGOSO,
1995)

Por fim, a exigibilidade de conduta diversa, ou de comportamento conforme o
direito, diz respeito as circunstancias que envolvem a conduta. A culpabilidade sera
afastada quando a esfera de autodeterminagdo do autor for reduzida ao ponto de
nao ser razoavel exigir-lhe outro comportamento, como, por exemplo, nos casos de

coacao moral irresistivel ou obediéncia hierarquica.

Os elementos enunciados, pautados eminentemente em circunstancias
psicoldgicas, tornam forcoso concluir que as pessoas juridicas ndo tém capacidade
de culpabilidade. Da mesma forma que a acédo, a reprovabilidade pressupde uma
capacidade de compreenséao e de autodeterminacao que s6 pode ser humana.

A imputabilidade é uma qualidade inerente das pessoas naturais, pois se
fundamenta em elementos psiquicos inimaginaveis para um ser irracional. Nesse
sentido, Juarez Cirino dos Santos adverte:

[...] os requisitos de maturidade e de sanidade mental que
fundamentam a capacidade penal de seres humanos sao inaplicaveis a
entidade incorpérea da pessoa juridica, com sua vontade coletiva ou
pragmatica produzida em reunifes, deliberagbes e votos: a capacidade
penal ndo pode ser suprimida pelo registro do contrato social da pessoa

juridica na Junta Comercial, por exemplo. (destaques no original) (2007, p.
442, destaques no original)

Segundo o autor, admitir uma capacidade penal independente da pessoa
juridica, estabelecida por intermédio da decisdo de seus socios, poderia levar a
absurda situacdo de pessoas fisicas inimputaveis produzirem uma vontade coletiva

imputavel a pessoa juridica.
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Outro problema decorrente de uma responsabilidade penal independente, diz
respeito ao erro de proibicdo, que é inexplicavel para um ente incorpéreo sem um
aparelho psiquico que viabilize a compreenséo e representacéo da natureza proibida
do fato. (CIRINO DOS SANTOS, 2007)

Assim, a culpabilidade do ente coletivo esbarra também na consciéncia do
injusto, 0 que é reconhecido até mesmo pelos defensores da capacidade delitiva do
ente juridico, como Eladio Lecey (citado por LUISI, 2010, p.39): “ndo se pode buscar

na pessoa juridica o que ela ndo pode ter, qual seja a consciéncia de ilicitude”.

Como a configuracdo da culpabilidade exige a presenca de todos os
elementos examinados conjuntamente, é inadmissivel uma culpabilidade da

empresa, que ndo possui imputabilidade ou consciéncia de ilicitude.

Em igual entendimento René Ariel Dotti (2010, p. 178) afirma que “a
‘culpabilidade da pessoa juridica’ € uma hipétese manifestamente incompativel ndo
somente com a realidade ontolégica das pessoas morais como também com o

refinado conceito de culpa”.

Observando estes insuperaveis obstaculos dogmaticos, algumas teses de
criminalizacdo da pessoa juridica sugerem, também com relacdo a esta categoria,
uma reconstrucdo doutrinaria no sentido de reduzir a culpabilidade ao conceito de

exigibilidade de atividade diversa.

Entretanto, ndo bastassem os absurdos de uma transformacdo da dogmatica
penal nesse sentido, ainda a exigibilidade de conduta diversa traz problemas
intransponiveis a pessoa juridica, sobretudo quanto as causas de exculpagdo. Um

ente incorpdéreo evidentemente ndo é suscetivel a pressfes ou perturbacdes
emocionais excludentes ou redutoras. (CIRINO DOS SANTOS, 2007)

Tendo em mente que a adequagéo das categorias da culpabilidade ndo pode
olvidar as causas de exculpacéo, faz-se mister reconhecer o malogro da dogmatica

que pretende responsabilizar penalmente a pessoa juridica também nesse sentido.

Outras tentativas de se justificar a culpabilidade da pessoa juridica
relacionando-a a um defeito de organizacao tampouco lograram éxito. Atentamente

Roxin (citado por PRADO, 2006, p. 264) explica: “a culpabilidade da pessoa coletiva
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nesse sentido (como ja acontece com a sua acao) continua sendo também uma
ficcdo, j& que a organizacao defeituosa ndo pode ser realizada pela propria pessoa

juridica, senao por seus dirigentes”.

Ainda se tentou superar os problemas dogmaticos pela imputacéo da culpa de

uma pessoa fisica & pessoa moral*®

, mas as proibicGes embasadas no principio da
culpabilidade — em que cada um responde apenas na medida de sua propria

culpabilidade —, rejeitam essa tese.

Da mesma maneira fracassou a legitimacdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica sem a culpa, segundo critérios do Direito Civil ou Administrativo,
como a teoria do risco ou do enriguecimento ilicito, por exemplo. Estes critérios, cuja
natureza nao é juridico-penal obviamente s6 podem fundamentar uma consequéncia
juridica diversa da penal, como a responsabilidade civil ou administrativa. (GRACIA
MARTIN, 2010) Mesmo porque a responsabilidade penal objetiva é repudiada pela

doutrina, além de ser inconstitucional.

Outrossim, conforme prelecionam Cernicchiaro e Costa Jr:

A sancdo juridica € indispensavel relativamente a pessoa juridica. N&o,
porém, a sangao penal. Falta sentido mencionar “culpabilidade” dessa pena.
Empregar o termo, em sentido figurado, ou quando por dificuldade — latu
sensu — € erro cientifico. (1995, p.163)

Diante de todo o0 exposto, a pretensa adaptacdo de uma categoria totalmente
pensada para o ser humano, como a culpabilidade, demonstra-se bastante
questionavel. Da mesma forma, insuperaveis os problemas decorrentes do

indispensavel componente psicologico nas categorias do fato punivel.

As formulagcbes que buscam uma adaptacdo ou reconstrucdo de toda
dogmatica penal demandam muito cuidado sob pena de suprimirem todas as

garantias fundamentais que hoje estruturam o Direito Penal. (BITENCOURT, 2007)

Conforme explicitado por Zaffaroni e Pierangeli:

A culpabilidade somente pode ser edificada sobre a base antropoldgica da
autodeterminacdo como capacidade do homem. Quando se suprime esta
base, desaparece a culpabilidade [...]

¥ Assim TIEDEMANN, Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas em derecho
comparado. 1995, p. 30
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Por definicdo, “culpabilidade” € um conceito normativo, um juizo de
reprovagdo que se formula ao autor. [...] Na prépria etimologia do conceito
ha, claramente, uma idéia de normatividade, que ndo pode ser eliminada,
salvo que se queira eliminar a propria culpabilidade, o que resultara num
direito penal de periculosidade, que rejeitamos, e que ndo é seguido pela
nossa legislagdo positiva. (2009, p. 522)

Parece inviavel, portanto, adaptar essa categoria a pessoa juridica sem ir de
encontro a legislacdo patria que nao admite aplicacdo de pena sem culpabilidade,
em virtude do principio nullum crimen nulla poena sine culpa, e que afasta qualquer
responsabilidade penal objetiva, ao enunciar no Coédigo Penal o principio da

culpabilidade como uma limitagéo do poder de punir.

Um instituto tdo importante como a culpabilidade ndo pode ser afastado ou
deturpado.

A histéria das instituicdes penais revela que o ingresso da culpabilidade
como elemento da estrutura do delito foi uma conquista da Civilizacdo e da
Cultura, posto que nos alvores do Direito Penal bastava o nexo objetivo
entre a acdo e o resultado para se impor a pena criminal. (DOTTI, 2010, p.
12)

Esse é o mesmo entendimento de Luiz Regis Prado, para quem € impossivel
substituir a nocéo de culpabilidade sem gerar grave risco as garantias fundamentais
inerentes ao Estado democratico de Direito. Conforme o autor, “o principio da
culpabilidade e a prépria nocdo de culpabilidade enquanto categoria juridico-penal
sdo conquistas irrenunciaveis do Direito Penal moderno que tem no homem

integrado socialmente seu desiderato maior.” (2006, p.410)

3.3 Incapacidade de pena

N&o bastassem todos os problemas enunciados quanto a culpabilidade e a
acdo, ainda € apresentada pela majoritaria doutrina penalista a incapacidade de

pena das pessoas juridicas.

Primordialmente, essa questdo esta relacionada a incapacidade de a¢édo do

ente juridico, porquanto apenas o autor ou participe do fato punivel podem ser
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destinatéario da sancdo penal**. Se, consoante entendimento de Juarez Cirino dos
Santos (2007, p.445), “pessoas juridicas ndo podem realizar fatos puniveis por
autoria direta, mediada ou coletiva, nem por participacdo, mediante instigacao ou

15»

cumplicidade™”, entdo, tampouco poderiam ser sujeitos da pena criminal.

Sob outra perspectiva, a atribuicdo de pena a pessoa juridica afronta o
principio da personalidade da pena, estabelecido no artigo 5° inciso XLV da

Constituicdo Federal®®

, pois a sancéo recairia sobre todos os membros da empresa,
inclusive sobre os trabalhadores e soécios minoritarios ndo envolvidos em fatos

delituosos perpetrados.

Nesse sentido Carlos Ernani Constantino esclarece:

[...] devido a natureza aflitiva da pena e ao fato de a pessoa juridica, criagao
abstrata do Direito, ndo ter psiquismo proprio, ndo é ela, mas, sim, as
pessoas de seus s6cios que sentem a aflicdo e os 6nus da sancéo penal;
assim, o carater aflitivo e o cumprimento do que ficar estabelecido na
reprimenda passara, inegavelmente, as pessoas fisicas formadoras da
sociedade, sejam elas culpadas ou inocentes quanto ao crime ambiental
relacionado a empresa; nesta linha de raciocinio, todos os s6cios acabam
arcando com a pena aplicada a pessoa juridica. (2002, p.50, destaques nos
original)

Torna-se ainda mais grave pensar nas consequéncias que sofrem 0s
acionistas minoritarios vencidos em assembléias gerais, que apesar de discordarem
da decisdo considerada criminosa, sdo igualmente atingidos pela pena. (CIRINO
DOS SANTOS, 2007)

Por outro aspecto, também € possivel considerar a incapacidade de pena
com relacdo a impossibilidade de um ente incorpéreo sentir os contetados de
retribuicdo, expiacdo, intimidacdo ou reeducagcdo da pena. (BAJO FERNANDES
apud SILVA SANCHES, 2010)

Para Juarez Cirino dos Santos (2007) tal circunstancia significa lesdo ao

principio da punibilidade, pois as finalidades atribuidas a pena criminal, segundo o

4 Conforme art.29 do Cdédigo Penal: Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

> Contrariando entendimento de SHECAIRA, Responsabilidade penal da pessoa juridica, 1999,
p.130.

'® “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”.
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discurso oficial da teoria juridica da pena,'’ ndo fazem sentido para a pessoa

juridica.
E o que explicam Mir Puig e Mufioz Conde (citados por PRADO, 2006, p.264):

A pena ndo pode ser dirigida, em sentido estrito, as pessoas juridicas no
lugar das pessoas fisicas que atrds delas se encontram, porque
conceitualmente implica uma ameaga psicolégica de imposi¢cdo de um mal
para o caso de quem delinqlir e ndo se pode imaginar que a pessoa juridica
possa sentir o efeito de cominagéao psicoldgica alguma.

Juarez Cirino dos Santos (2007, p.448) complementa:

[...] a reprovagdo de culpabilidade expressa na pena retributiva de crime néo
pode incidir sobre a vontade coletiva ou pragmatica da pessoa juridica,
porque a psique impessoal e incorpérea da pessoa juridica é incapaz de
arrependimento, estado afetivo exclusivo do ser humano pressuposto da
pena retributiva.

Ademais, as funcfes preventivas negativas, de desestimulo a criminalidade e
de neutralizacdo mediante a pena privativa de liberdade, sdo impensaveis para a
pessoa juridica que é intimidavel e impossivel de ser encarcerada. E mais criticavel
ainda é o apego dos partidarios da criminalizacdo da pessoa juridica a funcdo de
prevencao especial positiva, ou ressocializa¢cdo do criminoso, porguanto consiste em
fracasso histérico nunca realizado sequer para as pessoas fisicas. (CIRINO DOS
SANTOS, 2007)

No mesmo sentido é a assertiva de Paulo Queiroz (2003):

[...] se é funcdo do direito penal motivar seus destinatarios a atuarem
conforme o direito, quer em carater geral (prevengédo geral), quer em carater
individual (prevencao especial), segue-se que s6 a pessoa humana, dotada
de capacidade de discernimento e autodeterminacdo, pode ser sujeito ativo
de crime, visto que sé os seres humanos podem ouvir e entender as
normas, portanto, s6 eles sdo passiveis de motivacdo e, pois, de cometer
crimes.

Em suma, todas as categorias do tipo de injusto, bem como a as questdes
relativas a aplicabilidade da pena as pessoas juridicas esbarram em incontaveis
incongruéncias dogmaticas e processuais. Para cada tema abordado do direito
penal, diversos obstaculos sdo apontados, formando o que René Ariel Dotti (2010,

p.173) denomina de “festival de surrealismos”.

1 Reprovacdo da culpabilidade, prevengdo especial e prevencdo geral da criminalidade.
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Segundo Jodo Gualberto Garcez Ramos (2004, p. 79) “a lista de
incompatibilidades é tdo extensa que melhor seria manter incélume o sistema penal
tradicional e ndo adentrar em veredas incertas, apenas pela vertiginosa paixao pela
novidade”. Ademais, ndo obstante os esforcos doutrinarios de superacdo dessas

disparidades, as discussdes sobre o tema apenas as evidenciam cada vez mais.

Nesse sentido, verifica-se uma tendéncia relevante de limitacdo da
responsabilidade penal as pessoas naturais apontada pela legislagdo penal da
Alemanha, Espanha, Bolivia, Coldmbia, Peru, Nicardgua e Costa Rica, e até mesmo
do Brasil, conforme a Parte Geral do Codigo Penal de 1985. (LUISI, 2010).

Por outro lado, recomendacdes de congressos internacionais, levaram a
adocéao da responsabilidade penal da pessoa juridica na Holanda e na Dinamarca, e
influenciaram a elaboracdo da lei 9.605/98 dando suporte a alegacdo de parte da
doutrina nacional de que o principio societas delinquere non potest foi afastado pelo

legislador brasileiro.

Faz-se mister, portanto, observar de que maneira a responsabilidade penal da
pessoa juridica pode ou ndo ser considerada presente no ordenamento juridico

patrio.
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4 O TRATAMENTO DADO PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

As divergéncias doutrinarias sobre o tema repercutem diretamente nas
interpretacdes da legislacdo nacional, dividindo os posicionamentos de juristas e
aplicadores do direito.

Ha muito tempo se discute a capacidade delitiva do ente juridico no Brasil.
Contudo, com o advento da lei 9.605/98 — que dispde sobre as sancfes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente —, 0

debate se intensificou perdurando até hoje.

Referido diploma legal é o dUnico que traz expressa previsdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica, em seu artigo 3°. Todavia, ndo da
resposta efetiva e satisfatoria sobre a questdo, conforme se verd adiante, quando

analisada a lei.

A falta de técnica legislativa, aliada as questfes doutrinarias ja observadas,
deu ensejo ao questionamento da constitucionalidade do dispositivo em comento,
aprofundando o antagonismo existente tanto na doutrina quando na jurisprudéncia

sobre o tema.

N&o ha qualquer consenso sobre a inser¢cdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica no ordenamento juridico brasileiro, nem mesmo sob a Otica

constitucional.

4.1 Constituicdo Federal de 1988

Alguns autores consideram que a Carta Magna brasileira instituiu
expressamente a responsabilidade penal a pessoa juridica em dois momentos.

Primeiro no capitulo “Dos principios gerais da atividade econémica”, em funcao de
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seu artigo 173, 85°, e em segundo lugar, através do artigo 225, 83°, localizado no

capitulo que versa sobre o meio ambiente.*®

A esse entendimento, formado por alguns ambientalistas e constitucionalistas,
contrapfe-se a quase totalidade dos penalistas que se pronuncia no sentido de que
os dispositivos constitucionais ndo podem ser interpretados dessa maneira. Estes
altimos chamam a atencdo ao fato de que a redacdo do artigo 173, 85° nédo faz
qualguer mencdao direta a responsabilidade penal:

Art. 173. 8 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta,
sujeitando-a as punicdes compativeis com sua natureza, nos atos

praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia
popular.

A partir dessa constatacdo, se manifestaram Luiz Vicente Cernicchiaro e
Paulo José da Costa Jr. Ao questionarem a criminalizacdo da pessoa juridica frente
a Constituicdo de 1988, os autores entenderam que “se fosse propdsito do
constituinte definir-se quanto ao tema, evidentemente té-lo-ia feito de maneira
explicita, considerados o relevo e a polémica da matéria, no capitulo que definiu os

principios de Direito Penal”. (1995, p.160)

Entendimento semelhante é firmado por Bitencourt (2007), para quem a
Constituicdo Federal, longe de ter firmado indubitavelmente a responsabilidade
penal da pessoa juridica, em verdade deixou o tema, prudentemente, ao sabor da

evolucao da dogmaética juridica.

Juarez Cirino dos Santos (2007) enfrenta a questdo analisando o teor do
respectivo dispositivo legal. Consoante entendimento do autor, a responsabilidade
de que trata o artigo 173, 85° da Constituicio ndo pode ser considerada
responsabilidade penal justamente por faltar-lhe a adjetivacdo nesse sentido. Nesse
contexto, critica aqueles que entendem de outra forma explicando:

Nenhum legislador aboliria o principio constitucional da responsabilidade
penal pessoal de modo tdo camuflado ou hermético, como se a Carta
Constitucional fosse uma carta enigmética decifravel somente por

iluminados. Ao contrario, se 0 constituinte tivesse pretendido instituir
excecdes a regra da responsabilidade penal pessoal teria utilizado

¥ Nesse sentido PASSOS, Vladimir; PASSOS, Gilberto; MILARE, Edis; ROSA, Fabio Bittencourt da;
SHECAIRA, Sérgio Salomdo. SANCTIS, Fausto Martins de. ROCHA, Fernando Galvao;
ROTHENBURG, Walter Claudius.
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linguagem clara e inequivoca, tanto sobre a natureza penal dessa
responsabilidade, quanto sobre as areas de incidéncia dessa excepcional
responsabilidade penal. (CIRINO DOS SANTOS, 2007, p.428)

Com efeito, causa perplexidade a interpretacdo de renomados juristas de que
‘onde a Constituigho fala de responsabilidade quer dizer, na verdade,
responsabilidade penal” (CIRINO DOS SANTOS, 2007, p.427). Nao bastasse a
problemética adicdo de um adjetivo inexistente no texto, ainda mais grave € ignorar
a histéria da elaboracdo do dispositivo que demonstra que o0 constituinte

intencionalmente afastou a responsabilidade criminal no paragrafo em epigrafe.

Sobreleva destacar que a redacdo da Comissao de Sistematizacdo continha o
adjetivo criminal quando se referia a responsabilidade da pessoa juridica, o que nédo
foi aprovado pelo Plenario da Constituinte. Por isso Luiz Luisi (2010) afirma
categoricamente que houve clara opcdo legislativa em afastar essa

responsabilidade:

Retirando a expressa e literal referéncia a responsabilidade criminal da
pessoa juridica, é de evidéncia solar que o Constituinte recusou-se a
estabelecer a responsabilidade em causa. E 6bvio que o Constituinte ao dar
ao paragrafo em questdo uma redacéo diferente da proposta pela Comissao
de Sistematizacdo, com ela ndo concordou. Ou seja: € solar que o
Constituinte ao ndo aprovar a redagcdo que expressamente estabelecia a
responsabilidade penal da pessoa juridica, a repeliu. (2010, p.35)

Destarte, a interpretacdo que visa transmutar o texto constitucional para
acrescer adjetivo intencionalmente afastado pelo constituinte é tendenciosa e

merece repulsa.

Prosseguindo o estudo sobre o tema, atenta-se ao teor do artigo 225, 8§3°:

Art. 225. § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados.

Sobre o paragrafo transcrito assenta-se ainda maior controveérsia. Partindo-se
de uma interpretacao literal, adeptos da criminalizacdo do ente juridico encontram
nesse dispositivo o fundamento para a responsabilidade penal da pessoa juridica

com relacéo a protecdo do meio ambiente. Todavia, outra leitura é possivel.

A partir das regras de hermenéutica que ha muito partem da premissa de que
o legislador ndo usa vocabulos distintos para significar a mesma coisa, diz-se que,

em verdade, o legislador diferenciou o tratamento dado as pessoas fisicas daquele
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estabelecido as pessoas juridicas. Assim, quando o legislador fala em condutas e
atividades, ora esta se referindo a pessoa fisica (conduta), ora a pessoa juridica
(atividade). Da mesma maneira a sancéo penal estaria destinada a pessoa fisica,
cabendo a pessoa juridica a sancdo administrativa. (CIRINO DOS SANTOS, 2007,
p.430)

Seguindo a mesma linha, Miguel Reale Junior afirma que a interpretacéo deve
ser realizada no sentido de que “as pessoas fisicas ou juridicas sujeitam-se

respectivamente a sang¢des penais e administrativas” (2010, p.344).

Apesar desses apontamentos, e da reducdo da importancia da visao
meramente literal das regras, as discussdes acerca do paragrafo em tela
permanecem. Nao contente com a explicacéo referida, Walter Claudius Rothenburg
realizou minuciosa analise das conjungdes ‘€’ e ‘ou’ que integram o texto

constitucional para sustentar a tese da responsabilidade penal do ente juridico.

N&o obstante seus esforcos, Rothenburg sofreu fortes criticas pelo
anacronismo de seu enfoque literal que remonta aos glosadores medievais. (LUISI,
2010, p.36) Isso porque o0 apego a literalidade de determinada regra ha muito foi
ultrapassado. Hoje se d& preferéncia a métodos logico-sistémicos que buscam
compreender as regras dentro do contexto normativo em que estdo inseridas. Mais
ainda, busca-se também o contexto histérico e social, viabilizando verdadeira viséo

holistica da norma.

E partindo de uma interpretacdo mais complexa e sisttmica que a maioria
absoluta dos penalistas nega a previséo constitucional da responsabilidade penal da
pessoa juridica. Observando o sistema normativo constitucional como um todo,
verifica-se que a criminalizacdo da pessoa juridica colide com os principios da
responsabilidade pessoal, da culpabilidade, da legalidade, da personalidade da

pena, entre muitos outros, sendo assim, inadmissivel®.

Nao se ignora a dificuldade dessa compreensao, tendo em vista a falta de

clareza do artigo 225, §3°:

¥ Nesse sentido CIRINO DOS SANTOS, Direito penal: parte geral. p.431; PRADO, Curso de direito
penal brasileiro,p.280; DOTTI, A incapacidade criminal da pessoa juridica, p.162; CONSTANTINO,
Delitos ecolégicos, p.44-51. REALE JR. A responsabilidade penal da pessoa juridica, p.344.
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No Brasil, a obscura previsdo do art. 225, 83 °, da Constituicdo Federal,
relativamente ao meio ambiente, tem levado alguns penalistas a sustentar,
equivocadamente, que a Carta Magna consagrou a responsabilidade penal
da pessoa juridica. (BITENCOURT, 2007, p.116-117, destaques no original)

Entretanto, como bem aponta Juarez Cirino dos Santos:

A tese da responsabilidade penal da pessoa juridica se fundamenta em
leitura apressada das normas constitucionais, ou representa simples
fendmeno psiquico de projecdo da vontade pessoal do intérprete do texto
constitucional.

Logo a criminalizacdo da pessoa juridica, como forma de responsabilidade
penal impessoal, é inconstitucional: as normas do art. 173, 85°, e do art.
225, 83°, da Constituicdo, ndo instituiram — nem autorizaram o legislador
ordindrio a instituir — a excecdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica. (2007, p.430, destaques no original)

Nessa linha de raciocinio permanece no ordenamento juridico brasileiro o
axioma latino societas delinquere non potest. Frisa-se, porém, que sobre tais
dispositivos assenta-se grande controvérsia, ndo cabendo a infeliz afirmacédo de
alguns autores de que a Constituicdo trouxe clara previsdo da responsabilidade
penal da pessoa juridica, devendo apenas 0s juristas e interpretes se conformarem a

respeito?’.

4.2 Lei 9.605/98

Visando & regulamentacdo do art. 225 da Constituicdo Federal®® foi
promulgada em 12 de fevereiro de 1998, a Lei 9.605. Referido diploma legal,
conhecido como lei de crimes ambientais, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro
aproximadamente sessenta novos tipos penais e, ainda, inovou quanto a
responsabilidade da pessoa juridica, prevendo-a expressamente em seu artigo 3°,

caput.

%% Edis Milaré, por exemplo, afirma que: “melhor sera exercitar e perseguir os meios mais adequados
para a efetiva implementacéo dos designios do legislador, pois, segundo adverténcia de Starck, o
jurista ndo pode esperar por um direito ideal. Ele deve trabalhar com o Direito existente, em busca
de solugdes melhores” (2004, p.781)

2L Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do

povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.



36

A despeito da louvavel intencdo do legislador de buscar um sistema de
combate as violagdes ao ambiente ecologicamente equilibrado, € patente e
unanimemente reconhecida pelos juristas a falta de técnica legislativa da lei
9.605/98. Dentre as inumeras criticas que levaram alguns autores a denomina-la “lei
hedionda dos crimes ambientais” (REALE JR. apud LUISI, 2010, p.39), varias estao
relacionadas a controvertida questdo da responsabilidade penal da pessoa juridica,

conforme se vera a seguir.

4.2.1 O sistema de imputacéo da responsabilidade penal a pessoa juridica

Como visto, o0 modelo de criminalizacdo do ente juridico no Brasil pauta-se,

eminentemente, na previsdo normativa do artigo 3° da Lei 9.605/98:

Art. 3°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, hos casos em que a infragdo
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Desse dispositivo extraem-se dois requisitos para que uma infracdo seja
imputada a pessoa juridica. A primeira delas é o autor qualificado, ou seja, que a
infracdo seja cometida por representante legal ou contratual, ou 6rgdo colegiado.
Isso significa que ndo sera criminalizada a empresa quando eventuais infracdes
forem cometidas por empregados subalternos e sem poder de decisdo. A segunda,
€ que a infracdo deve se dar no interesse ou beneficio da entidade. Assim, se o
representante ou 6rgdo colegiado da empresa agir em beneficio préprio, tampouco

havera imputacéo a pessoa juridica.

Segundo Luiz Régis Prado (2006), o sistema adotado evidencia que é a
pessoa fisica com poder de decisdo (ou pessoas, no caso de 6rgdo colegiado) que
ira agir em nome da empresa. Portanto, “os elementos objetivos e subjetivos de
determinada infragcdo penal — imputada a pessoa juridica — dizem respeito, na
verdade, a pessoa natural” (p. 282-283). Essa forma de imputacdo € nitidamente
baseada no artigo 121-2 do Cdbdigo Penal francés, que estabelece uma
responsabilidade por ricochete, ou de empréstimo, cujas implicacdes também séo
explicadas pelo autor:



37

[...] a responsabilidade penal da pessoa moral estd condicionada a prética
de um fato punivel suscetivel de ser reprovado a uma pessoa fisica. Desse
carater subsequente ou de empréstimo resulta importante conseqiiéncia: a
infracdo penal imputada a uma pessoa juridica sera quase sempre
igualmente imputavel a uma pessoa fisica. Isso quer dizer: a
responsabilidade da primeira pressupfe a da segunda. [...] Dessa maneira,
a responsabilidade penal da pessoa juridica € considerada subsidiaria a da
pessoa fisica, sem a qual, regra geral, ndo pode a pessoa juridica vir a ser
condenada. (PRADO, 2006, p.277-278)

Tais circunstancias obrigam a compreensdo de que sO serd admitida a
responsabilidade da pessoa juridica quando houver imputacdo simultanea da
pessoa fisica que atuou em seu nome. Cria-se, assim, um sistema de co-autoria

necessaria entre as pessoas fisicas e a pessoa juridica (SHECAIRA, 1998).

N&o obstante, é preciso observar que a co-autoria pressupfe a liberdade de
decisdo individual de cada participe, ao ponto de que cada um responda na medida
de sua culpabilidade. Sabendo-se que as pessoas juridicas ndo possuem
culpabilidade autbnoma, pois dependem da vontade de seu administrador, forgoso

reconhecer que a autonomia da deciséo do ente incorpéreo é puramente ficcional.

O problema é gue essa ficcdo nado € suficiente para viabilizar a devida fixacao
da pena a empresa. Se a responsabilidade do ente juridico é inevitavelmente
vinculada a conduta e a culpabilidade da pessoa natural, ndo ha como se falar em
responsabilidade prépria e distinta do co-réu, tampouco em individualizacdo da

pena, contrariando-se mais um principio constitucional. (BREDA, 2010)

Além disso, tem-se que a responsabilidade por ricochete se trata de
verdadeira responsabilidade por fato alheio, devendo ser rechacada. Como se sabe,
a responsabilidade penal pessoal ndo admite que alguém sofra san¢des por conduta
alheia como na responsabilidade civil, em que as sanc¢des sdo mais brandas e é
assegurado o direito de regresso contra as pessoas fisicas que atuarem ilicitamente
em nome do ente juridico. Portanto, a pessoa juridica ndo poderia responder
penalmente pelas condutas de seus dirigentes. (CONSTANTINO, 2002)

Os proprios adeptos da criminalizacdo do ente incorpéreo admitem que a
empresa, por si mesma, ndo comete ato delituoso. Para Shecaira (1998), por
exemplo, a empresa s pode atuar através de uma pessoa natural. Todavia, insta
esclarecer que nao € a pessoa juridica que pratica delitos atraves de seus membros,

mas sdo 0s seus membros que praticam os crimes através das empresas. Por
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conseguinte, € possivel afirmar que a pessoa juridica ndo passa de meio ou
instrumento para pratica de delitos. Nesse sentido Sheila Jorge Selim de Sales
afirma que o ente juridico “é a ‘coisa’ da qual se serve o agente para realizar a figura

delituosa, tal como a arma, o veneno, o fogo, etc.” (2010, p. 219).

Outra critica feita a previsao legal refere-se a criacdo de intoleravel bis in idem
pelo paragrafo unico do artigo 3°. Segundo Carlos Ernani Constantino (2002), ao
enunciar que “a responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas
fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato”, esse paragrafo determina
gue o socio autor do delito responda duas vezes pelo mesmo fato. Primeiro, porque
invariavelmente acabara arcando com os efeitos da condenacéo da pessoa juridica
(visto que todos os socios sofrem com a pena aplicada ao ente coletivo), e segundo,
porque ainda sofrera individualmente condenacéo.

4.2.2 As penas aplicaveis aos entes juridicos

Diante da inaplicabilidade da pena privativa de liberdade ao ente incorpéreo, o
legislador buscou estabelecer san¢Bes compativeis com a sua natureza. Criou,
portanto, um rol de penas no artigo 21 da Lei 9.605/98, composto pela multa, pena
restritiva de direitos, e de prestacdo de servicos a comunidade, que podem ser
aplicadas isoladas, cumulativa ou alternativamente. Nos artigos 22 e 23 especificou
em que consistem as penas restritivas de direito e as penas de prestacdo de

servicos a comunidade respectivamente:

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sao:
| - suspenséo parcial ou total de atividades;
Il - interdicao temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

lll - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter
subsidios, subvenc¢des ou doagdes.

§ 1° A suspensdo de atividades sera aplicada quando estas ndo estiverem
obedecendo as disposicdes legais ou regulamentares, relativas a protecéo
do meio ambiente.

§ 2° A interdicdo sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade
estiver funcionando sem a devida autorizacdo, ou em desacordo com a
concedida, ou com violacdo de disposicdo legal ou regulamentar.
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8 3° A proibicao de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios,
subvencdes ou doac¢bes ndo podera exceder o prazo de dez anos.

Art. 23. A prestacdo de servicos a comunidade pela pessoa juridica
consistira em:

| - custeio de programas e de projetos ambientais;

Il - execucgdo de obras de recuperacao de areas degradadas;
Il - manutencéo de espacos publicos;

IV - contribuicdes a entidades ambientais ou culturais publicas.

Algumas caracteristicas destas san¢bes chamam a atencdo. Primeiro, a
prestacdo de servicos a comunidade estabelecida para a pessoa juridica adquire
carater independente, diferentemente do que dispde em relacdo as pessoas fisicas,
quando é considerada uma das penas restritivas de direito (art. 8°, 1). Em segundo
lugar, analisando as penas aplicaveis as pessoas juridicas nesses artigos, observa-

se que elas ndo tém carater criminal, mas sim administrativo e civil:
Nao serd a empresa que ira prestar servigcos a comunidade, podendo, isso
sim, financiar servicos, obras, etc., evidenciando-se sancado de carater civil.
Também no caso da pessoa juridica que tem suspensa ou interditada suas
atividades, bem como a que for proibida de contratar com poder publico,
ndo sofrera sancéo de carater criminal, mas administrativa. Isso demonstra

gue na lei em comento houve inadequado uso do Direito Penal, seguindo-se
a consequéncia necessaria: inocuidade. (KIST; SILVA, 2003)

A conclusdo dos autores nesse ponto € incontestavel. A utilizacdo as avessas
do Direito Penal para a aplicacdo de sancfes administrativas e civis as pessoas
juridicas é completamente inadequada, principalmente diante do carater subsidiario
do Direito Penal. Com isso, demonstra-se 0 acerto da interpretacdo
supramencionada de Miguel Reale Jr. sobre o artigo 225, §83° da Constituicao

Federal.

Outrossim, cumpre ressaltar, a previsdo do artigo 24, que estabelece a pena
de liquidacdo forcada da pessoa juridica “constituida ou utilizada,
preponderantemente, com o fim de permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime”.
Esta sancdo € considerada verdadeira pena de morte da empresa e deve ser
cautelosamente estudada, pois, assim como a pena de suspensao de atividades,
pode gerar graves consequéncias sociais, como desemprego, por exemplo.
(PRADO, 2006).
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Por fim, salienta-se que mais importante do que as questdes enunciadas € o
fato de que o legislador ndo estabeleceu qualquer parametro para a aplicagdo das
sancdes. Nao explicou quando serdo utilizadas de forma isolada, cumulativa ou
alternativa. N&o prescreveu penas especificas para a pessoa juridica em cada tipo
penal. Tampouco enunciou de que forma serdo empregadas as san¢cdes em caso de
descumprimento da pena restritiva de direito imposta. Todas essas omissdes
causam perigosa incerteza juridica e diversos problemas de ordem pratica,
verdadeiros impasses para a aplicacdo das sancdes a pessoa juridica. Por isso, faz-

se necessario observar em que medida a Lei 9.605/98 é aplicavel nesse contexto.

4.2.3 A aplicabilidade da lei diante de suas omissfes

Como visto, apesar de a Lei 9.605/98 apresentar forte inspiracdo francesa,
optando por previsdes semelhantes quanto a forma de responsabilidade da pessoa
juridica e as sancbes que lhe seriam aplicaveis, ela é incompleta e omissa. O
legislador pétrio ndo foi além para adaptar essa forma de responsabilidade no
ambito do sistema tradicional e torna-la coerente com o Cdodigo Penal e com as

regras processuais, como fez o legislador francés.

Nesse sentido se pronunciam alguns juristas:

[...] pode-se afirmar que o legislador brasileiro, ao adotar a responsabilidade
penal das pessoas juridicas, adotou o que havia de mais moderno no Direito
Penal, europeu, em especial, mas néo alterou uma virgula da parte geral do
Cdbdigo Penal. Dessa forma relegou aos operadores do Direito a tarefa de
aplicar essa legislacdo, em boa medida incompativel com as regras
procedimentais vigentes acerca da persecutio criminis. (KIST; SILVA, 2003)

Nessas circunstancias, diz-se que o legislador enunciou de forma simplista a
responsabilidade penal da pessoa juridica, cominando-lhe penas, sem de fato
institui-la (PRADO, 2006, p.281). Ressalta Silvina Bacigalupo (citada por Bitencourt,
2006, p.119) que “a simples introducdo no ordenamento juridico de uma norma
prevendo a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo serd solugdo enquanto

nao se determinar previamente os pressupostos de dita responsabilidade”.



41

A omissao legislativa, de ndo adaptar as previsdes do direito penal material

e processual a criminalizagdo da pessoa juridica leva a inaplicabilidade da regra do
artigo 3° da lei 9.605/98:

N&o ha como, em termos ldgico-juridicos, quebrar o principio fundamental

como o0 da irresponsabilidade criminal da pessoa juridica ancorado

solidamente no sistema de responsabilidade da pessoa natural, sem

fornecer, em contrapartida, elementos basicos e especificos conformadores

de um subsistema ou microssistema de responsabilidade penal, restrito e
especial, inclusive com regras processuais proprias.

Ressalte-se, ainda como imprescindivel a existéncia de normas
harmonizadoras que propiciem uma perfeita convivéncia entre uma (geral) e
outra (excepcional) formas de responsabilidade.

Nesse passo, alids, é forca concluir, em obediéncia irrestrita aos principios
da intervencao penal legalizada e da seguranca juridica, ser indispensavel a
insercdo nas normas penais incriminadoras de referéncia especifica de
punibilidade da pessoa juridica, ndo ficando, assim, submetida ao mero
talante do juiz ou tribunal. (PRADO, 2006, p. 282)

A falta de insercdo das normas incriminadoras especificas a que se refere
Luiz Regis Prado é ainda mais grave do que meras falhas ou auséncia de regras de
adaptacdo e harmonizacdo de preceitos. A Lei 9.605/98 apenas estabelece quais
seriam as sancdes aplicaveis ao ente juridico, mas nao traz a cominacao especifica
dessas penas nos tipos descritos pela lei, deixando a sua dosimetria totalmente em

aberto.

O legislador, negligentemente, omitiu-se a respeito de diversas
circunstancias juridicas necessarias a aplicacao da lei penal a pessoa juridica,
criando gigantesco e perigoso vacuo normativo, absolutamente incompativel com o

principio da maxima taxatividade legal (BREDA, 2010).

Como se sabe, os principios da estrita legalidade e da maxima taxatividade
impdem especifica e prévia enunciacao legal dos tipos legais, bem como das penas
aplicaveis. Assim, a determinacao expressa dos crimes que podem ser imputados as
pessoas juridicas e as respectivas penas para cada um deles sdo imprescindiveis.
Compreender que essas previsbes sdo desnecessarias € manifestamente
equivocado, pois vai de encontro aos principios basilares do Direito Penal

consagrados na Carta Magna, como destaca Juarez Cirino dos Santos:

O legislador brasileiro mutilou o modelo adotado, omitindo duas
determinacBes essenciais: primeiro, ndo especificou os tipos legais
aplicaveis as pessoas juridicas, como faz a lei francesa; segundo, néo
cominou os limites minimos e maximos das penas aplicaveis as pessoas
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juridicas, nos tipos legais respectivos, como também faz a lei francesa. [...]
a generalidade e a indeterminacdo das penas cominadas infringe o
principio da legalidade, expresso na férmula nulla poena sine lege.
(CIRINO DOS SANTOS, 2007, p.441, destaques no original)

Além dessas implicagdes, referidas omissdes, ainda colocam em risco o
sistema de separacao de poderes. Ao ndo enunciar o crime nem delimitar as penas
aplicaveis, deixa-se ao Juiz uma tarefa que € exclusiva do Legislador, de aferir quais
0S crimes em que incorre a pessoa juridica, bem como os limites minimos e
méaximos das penas cominadas em cada tipo penal. Cria-se, assim, verdadeira
necessidade de uma integracéo analdgica, o que é constitucionalmente proibido?,
conforme explica Eugenio Raul Zaffaroni:

[...] a tarefa que o legislador impds ao juiz nesta lei [9.605] é de verdadeira
integracdo analdgica, o que esta claramente proibido pela Constituicdo e
pelos principios basicos do direito penal liberal respaldados também pelo
direito internacional dos Direitos Humanos, posto que se trata de evidente
caso de analogia praeter legem (para além da lei). [...] frente a um caso em
gue o juiz ndo pode menos que substituir o legislador em matéria penal, e
ndo em detalhes menores, sendo nada menos que na natureza, alcance,
guantia e individualizacdo das penas, deve-se concluir que se trata de
integracdo analbgica, e que esta € inconstitucional, em funcdo do mais

elementar e universal dos principios do direito penal de garantias.” (2010,
p. 60-61, traducéo livre da autora)

A mera previsdo de que se aplicam subsidiariamente as regras gerais do
cbdigo penal e processual penal, como faz o art. 79 da lei 9.605/98, ndo é suficiente
para resolver o problema, visto que, ainda assim, 0 juiz estaria legislando ao

sentenciar.

N&o bastasse o laconismo quanto a aplicacdo da pena a pessoa juridica,
diversas questbes processuais também sdo suscitadas. A Lei 9.605/98 apenas
estabelece que a acdo penal serd publica e incondicionada (art. 26), e aborda a

aplicabilidade da Lei 9.099/95 nos crimes de menor potencial ofensivo (arts. 27 e

> Nesse mesmo sentido CIRINO DOS SANTOS, Direito Penal, 2007, p.449-450. Ao contrario,
GRINOVER, Aspectos processuais da responsabilidade penal da pessoa juridica. 2004, p. 9-10,
entende ser possivel realizar integracdo pelas regras existentes no ordenamento para adaptar as
previsfes processuais a pessoa juridica.

2 1...] la tarea que el legislador le impuso al juez en esta ley es de verdadera y auténtica integracion
analdgica lo que claramente esta prohibido por la Constitucién y por los principios béasicos del
derecho penal liberal respaldados también por derecho internacional de los Derechos Humanos,
puesto que se trata de un evidente caso de analogia praeter legem (mas alla de la ley). [...] frente a
un caso en que el juez no puede menos que sustituir al legislador en materia penal, y no en detalles
menores, sino nada menos que en la naturaleza, alcance, cuantia e individualizacion de las penas,
debe concluirse que se trata de una integracion analégica, y que ésta es inconstitucional, en
funcion del mas elemental y universal de los principios del derecho penal de garantias.
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28). Entretanto, ndo disciplina o procedimento a ser utilizado, tampouco trata da
prescricdo da pena. (AZEVEDO, 1998)

Diante desse quadro, impde-se o reconhecimento de que fica comprometida a
aplicabilidade da Lei de Crimes Ambientais no tocante as pessoas juridicas. (KIST,;
SILVA, 2003) Todavia, é oportuno ressaltar que toda essa a auséncia de técnica e

negligéncia legislativa ndo foi algo ocasional.

Em seu trabalho, Helena Regina Lobo da Costa (2010) denuncia as péssimas
circunstancias de criacdo da Lei 9.605/98 e as influéncias para a sua aprovacao as
pressas pelo Congresso Nacional. Recorda a autora, que em janeiro de 1998 um
incéndio atingiu grande area de florestas no Estado de Roraima, chamando a
atencdo do publico e da imprensa. No mesmo més foram divulgados dados do
Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais demonstrando recordes de desmatamento
da Amazénia entre os anos de 1995 e 1996. Essas questdes criaram um cenario de
pressdo de alguns setores da sociedade, que, atrelado ao periodo eleitoral préximo,
levou o entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, a requerer a
urgéncia na votacao da lei, contribuindo imensamente para a auséncia de reflexao e

aprimoramento dos dispositivos nela previstos.

O resultado da resposta contingente dada pelo legislador pode ser
parcialmente observado no decorrer das breves consideracdes realizadas quanto ao
tratamento dado pela lei a responsabilidade penal da pessoa juridica: um verdadeiro

desastre legislativo, imaturo e cheio de lacunas.
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5 SOBRE A NECESSIDADE DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA

A natureza complexa das relagbes desenvolvidas no contexto empresarial,
com a divisao de competéncias e coordenagdo de funcgbes relativamente
autbnomas, torna a identificacdo da responsabilidade individual pela pratica de um
ilicito ambiental bastante dificil. Isso tem levado muitos trabalhos sobre o tema a
invocar a necessidade de aceitar a pessoa juridica como sujeito ativo de delitos com
0 escopo de tutelar bens juridicos relevantes, sobretudo o meio ambiente.

Verifica-se, contudo, que os fundamentos dessa perspectiva possuem carater
preponderantemente pragmatico. Em nome da necessidade de se coibir atividades
lesivas ao meio ambiente e de preservar e recuperar o equilibrio ecolégico — o que
ndo se questiona — busca-se uma solucdo penal. Todavia, uma visdo critica do
Direito Penal e de seu caréater retributivo e seletivo h4 muito tempo vem
demonstrando que este ramo do Direito ndo € instrumento eficiente para combater

determinadas condutas ou evitar certas lesoes.

E o que renomados juristas apontam, como Heleno Claudio Fragoso:

O efeito preventivo da ameaga penal ndo estd demonstrado; o efeito
ressocializador da pena evidentemente ndo existe, pelo menos no que diz
respeito a pena de prisdo. O crime esta em fungéo social, e ndo se modifica
através do Direito Penal. E reduzido, em consequiéncia, o papel que o
sistema punitivo do Estado desempenha em termos de prevencéo, e, pois,
em termos de efetiva protecdo e tutela de valores da vida social. (1995,
p.19)

Especificamente no ambito do direito penal ambiental, ha evidéncias do
carater simbdlico da norma penal, ou seja, de que seus efeitos sdo meramente
ilusorios, enquanto, em verdade, o sistema juridico penal atribui a si mesmo, tarefas
gue ndo consegue cumprir, ndo presta contas de seus problemas de producéo e,
pior, produz massivos déficits de execucdo que levam ndo apena a uma
implementacgdo reduzida, mas também seletiva das normas penais. (COSTA, 2010,
p.111).

Tem-se, portanto, que o0 pragmatismo que norteia a demanda de

criminalizacdo das pessoa juridicas por atividades nocivas ao meio ambiente &



45

equivocado, pois funda-se na falsa premissa de que o direito penal é o instrumento
adequado para a solucado dos conflitos, enquanto ignora seu verdadeiro carater
contraproducente ja denunciado por diversos juristas®*. Em verdade, uma resposta
penal nesses casos nao so é ineficaz, mas também incapaz de dar solucdo aos
problemas a que se prop0de resolver, porque o Direito Penal € o ramo menos idéneo
para dar uma solucdo quanto aos danos causados ao meio ambiente por intermédio

de pessoas juridicas.

Conforme preleciona Hassemer:

[...] necessitamos de instrumentos eficientes contra as pessoas juridicas,
distintos do Direito Penal classico que esta totalmente voltado para o
individuo, para a pessoa fisica. [...] O fato de o Direito Penal fundamentar-se
na culpa impede que se crie instrumentos eficientes para combater a
moderna criminalidade. (1994, p. 49)

N&o obstante estas ponderacfes, ainda se verificam incessantes tentativas de
justificar a incidéncia da norma penal através de um discurso de flexibilizacdo das
maiores garantias do cidadao frente ao poder punitivo estatal. Apesar de serem
diversas as formas de solucéo de conflitos existentes no mundo juridico, a solucao
penal, que deveria ser a ultima ratio, € cada vez mais visada. Salta aos olhos a
demanda de criminalizacdo e tentativas de estender a atuacdo do Direito Penal a
areas incompativeis com seu carater eminentemente retributivo, mesmo sem
qualquer comprovacao da efetividade de um sistema de represséo e prevencéo de

comportamentos desviantes pela mera da imposicdo de penas.

No caso das pessoas juridicas, essa demanda tenta ultrapassar até mesmo
barreiras de incompatibilidades dogmaticas. Enquanto, por outro lado, tem-se que
respostas muito mais eficientes poderiam ser obtidas no ambito civel ou

administrativo, bastando vontade politica e algumas adequacdes.

s

Nesse ponto € importante ressaltar que “a solugdo punitiva dos conflitos
possui um inquestionavel efeito negativo, que consiste na exclusdo de outras
solugdes possiveis. Quando se opta pela punicéo institucionalizada, o conflito ndo
podera ser solucionado por nenhuma outra via” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2009,

** Nesse sentido destaca-se o trabalho do professor HASSEMER, Direito Penal Libertario, p.226 no
gual, assim como em diversas outras obras, afirma que o direito penal ambiental € mais danoso do
gue util, tanto para o meio ambiente quanto para o direito penal.
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p. 60). Essa constatacdo — de que o uso do direito penal impede a busca de novas
alternativas para a solugdo de conflitos — revela a sua contraprodutividade,
mormente no ambito do Direito Ambiental, cuja l|6gica busca, sobretudo, a

prevencao e a reparacao dos danos causados ao ambiente.

Além disso, a despolitizacdo, descontextualizacdo e individualizacdo dos
problemas ambientais que o direito penal gera sdo apenas algumas das criticas
feitas por Helena Regina Lobo da Costa (2010) que demonstram a sua
desfuncionalidade. Segundo a autora, a origem da lesdo ambiental ndo é precipua e
decisivamente oriunda de uma conduta individual. As lesbes mais importantes sao
decorrentes de decisdes sociais, politicas e econdmicas. E nesses casos, ressalta,
em nada auxilia o “verniz estigmatizador” da tutela penal, cuja aplicagdo é
estruturalmente pontual, em que “escandaliza-se casos especificos — ainda que
bagatelares — para demonstrar sua aplicacdo, potencializando o efeito seletivo do
sistema penal”’. (COSTA, 2010, p.151)

Destaca-se, ainda, que no contexto empresarial essa seletividade apenas se
acentua, pois quanto maior a complexidade da empresa, menor sera a eficacia do
sistema juridico penal, levando a sua aplicacdo apenas em contextos de pequenas

ou médias empresas:

E preciso, pois, reconhecer que o direito penal aplicado a condutas
praticadas em contextos empresariais ndo tem capacidade para fornecer
respostas satisfatorias. Ele sé podera intervir legitimamente nas hip6teses
em que for possivel estabelecer responsabilidades individuais concretas, o
gue certamente serd dificil em boa parte dos casos. [...] Isso mostra que a
possibilidade de conferir respostas abrangentes e efetivas por meio do
direito penal é iluséria, sendo mais sensato, também em termos funcionais,
respeitar o mandamento oriundo dos principios da subsidiariedade e da
ultima ratio e limitar a intervencao penal, reservando-a aos ambitos em que
outros meios ndo se mostrarem efetivos. [...] A solucdo parece estar no
desenvolvimento de novos instrumentos, mais adequados as caracteristicas
dos novos conflitos e ndo na desfiguragdo de um dos pilares do direito
penal, a responsabilidade pessoal e subjetiva. (COSTA, 2010, p. 100)

Fica claro, portanto, a necessidade de se recorrer a outros meios de controle

social para evitar atividades das empresas lesivas ao meio ambiente.

5.1 Aplicabilidade do direito privado
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Através do direito privado é possivel criar uma responsabilidade civil objetiva,
bastando a existéncia de um atividade causadora de dano, o dano, e 0 nexo de
causalidade entre ambos — como estabelecido pela Lei 6.938/81, em casos de
danos ambientais —, com fundamento na teoria do risco. Segundo esta teoria, aquele
gue se beneficia das vantagens de um empreendimento deve arcar 0s danos riscos

da atividade conforme a previsao do paragrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Civil.

Diferentemente da responsabilidade penal, no direito privado a atividade nao
precisa de uma identificacdo especifica de uma conduta humana e individualizada, e
ainda, a responsabilidade civil objetiva prescinde de culpa, superando-se, assim, 0s
maiores obstaculos da criminalizacdo da pessoa juridica. Outra diferenca
substancial que privilegia a aplicacdo do direito privado é a possibilidade de
flexibilizar o nexo de causalidade, criando uma presuncéo relativa quanto a este
elemento (COSTA, 2010).

Apesar disso, muitas criticas a aplicacdo do direito civil consideram-no
insuficiente para reduzir o curso da degradacdo ambiental. Com efeito, tem-se de
reconhecer algumas das dificuldades apontadas, como demora processual,
auséncia de técnicos para quantificacdo de danos, e problemas de execucao de
sentencas. Entretanto, essas falhas ndo sao, por si s, aptas a justificar a aplicacédo

do Direito Penal.

E preciso combater a visdo fantasiosa que se tem, de que a mera
criminalizacdo de determinadas condutas resolve estes problemas. As questdes
apontadas, em muitos casos, decorrem da falta de vontade politica de melhor
aparelhar o Estado para que possa efetivar a aplicacdo das regras na esfera civel.
Essa falta de vontade politica, certamente repercute também no ambito penal, com
perigosas consequéncias. Intensifica-se a seletividade do direito penal, além de
alimentar sensacdo de impunidade com sua vulgarizacdo e banalizacdo. (KIST;
SILVA, 2003)

Outrossim, deve-se ter em conta que as reformas do Codigo de Processo
Civil dos ultimos anos proporcionaram uma quebra de paradigma que precisa ser
analisada pelos juristas antes de se defender a criminalizacdo de determinadas
condutas. A utilizagdo do Direito Penal como ultima ratio demanda um profundo
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repensar da necessidade de se criminalizar as violagées ambientais praticadas no

ambito empresarial.

Novas solugcbes processuais deram ao juiz uma gama de ferramentas e
formas de atuacdo que ndo podem ser subestimadas. Ndo se pode deixar em
segundo plano tantos mecanismos que podem dar maior efetividade na reparacao
dos danos ambientais causados por atividades empresariais na busca de uma

repressao por meio de san¢fes que é completamente incerta e ilusoria.

Nesse ponto, a responsabilidade civil ganha destaque, pois tem carater
reparador, restitutivo ou indenizatorio, e ndo punitivo. Essa caracteristica é
importante, e a correta aplicacdo da responsabilidade civil na esfera ambiental tem

um papel crucial no sentido de reducao das atividades lesivas ao ambiente.

E notério que muitas vezes os dirigentes de uma empresa, através de uma
andlise preponderantemente econdmica, consideram mais vantajoso danificar e
poluir o ambiente, arcando com as san¢des que eventualmente Ihes serdo impostas,
do que tomar custosas medidas preventivas. Isso porque ja se contabilizam os
gastos judiciais e as sancdes que lhes podem ser impostas, que, inclusive, sao

indiretamente repartidas com a sociedade.

Todavia, a reparacado in natura do dano ambiental, ou de compensacéo pelo
equivalente, viabilizados pelo novo sistema processual civil que preza pela tutela
especifica revoluciona essa analise. Hoje, a sentenca que atua sobre a vontade do
demandado sob pena de multa ou imposicao de outros métodos coercitivos permite
a tutela do direito independentemente da vontade do réu, forcando-o a adimplir a
ordem do juiz. (MARINONI; ARENHART, 2007) No caso das pessoas juridicas, a
imposicdo do adimplemento da ordem do juiz € ainda mais evidente, pois 0 juiz
poderia até mesmo nomear um interventor para obrigar a empresa a agir conforme o

direito®.

Destarte, ao invés de apenas impor ao réu uma sangdo ou condenacao, hoje

€ possivel efetivamente obriga-lo a restabelecer a situagcédo existente antes do dano

® Salienta-se qgue nédo ha restricdo quanto aos métodos coercitivos que podem ser utilizado pelo juiz,
todavia deve-se atender aos critérios da adequacédo, da necessidade (meio mais iddbneo e menor
restricdo possivel ao réu) e da proporcionalidade.



49

causado, através da reparacao in natura. Caso nao seja realizavel essa reparacao,

ainda é possivel a imposicdo de compensacdo pelo equivalente, sem, contudo,

afastar a possibilidade de cumular estes ressarcimentos com indenizacoes:
E evidente que o ressarcimento na forma especifica, diante do dano
ambiental, pode ser cumulado ao ressarcimento em dinheiro. Isso porque o
direito ao ressarcimento na forma especifica somente seria integral se fosse
capaz de colocar o bem ambiental no estado em que se encontraria caso o
dano ndo houvesse ocorrido. Assim, por exemplo, se somente € possivel,
no caso da poluicdo de um rio, o estabelecimento de uma situagéo
parcialmente equivalente aquela que existia antes da poluicdo, apenas
parcela do dano sera ressarcida por meio da tutela ressarcitéria na forma
especifica. A outra parcela do dano, que ndo podera ficar sem sancéo, tera
que ser ressarcida mediante o pagamento de dinheiro. Ademais, o infrator,

no caso de dano ambiental, deve indenizar a sociedade pela privacdo do
gozo do meio ambiente. (MARINONI; ARENHART, 2008, p.159)

Diante deste quadro, € de se discutir se a aplicacdo do direito penal nos
casos em epigrafe ndo estaria indo de encontro aos seus principios fundamentais da
subsidiariedade e até mesmo da idoneidade, pois € sabido que o direito penal pode

obstaculizar a busca de solucdes efetivamente idéneas para a solucéo de conflitos:
Alteragdes penais simbodlicas s@o impressionantes e possuem custos
oportunos. Elas desoneram a politica ambiental da pressdo de buscar e
ampliar medidas efetivas, mas caras e decisivas para a universalidade
destinadas a garantia e manutengdo dos bens juridicos ameacados. Quem
toma o Direito Penal ndo como “ultima ratio”, mas como “prima ratio” ou, até
mesmo, como “sola ratio” da politica interna, torna as coisas muito faceis e

desiste, antecipadamente, da busca por medidas de ajuda de natureza mais
préxima dos problemas. (HASSEMER, 2007, p. 227)

Destarte, ao invés de buscar simplesmente a aplicacao do direito penal, sob
uma fundamentacdo eminentemente utilitarista, talvez fosse mais interessante
investir nos meios necessarios a tornar a responsabilidade civil e a imposicdo da
reparacdo do dano cumulada com indenizacbes mais eficiente, viabilizando
concretamente a reparacdo do dano, um dos maiores principios do Direito

Ambiental.

Ainda, quanto a prevencado de danos, é igualmente possivel fazer bom uso do
direito civil, através das chamadas tutelas especificas. Ha um vasto namero de
possibilidades de se tutelar o meio ambiente através do processo civil com a
imposicao de obrigacdes de fazer e de ndo fazer. Pode-se lograr, por exemplo, a
imposicao da instalacdo de um equipamento antipoluente, ou a obrigacdo de nao
despejar residuos em um rio. Atraveés dos instrumentos adequados hoje previstos no

Caodigo de Processo Civil € até mesmo possivel lograr a cessacéo das atividades de
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uma empresa, dependendo apenas da observacdo das demandas de cada caso

concreto pelos aplicadores do direito.
Assim, por exemplo, se o Ministério Publico, alegando que o réu esta
poluindo o meio ambiente, pede a cessacdo de suas atividades, e a prova
pericial demonstra que basta, para conter a poluicdo, apenas a instalagdo
de um equipamento antipoluente, ndo ha racionalidade em desconsiderar a
demonstracéo de que a atividade do réu esta causando poluicdo ambiental.
Como o juiz, no caso, esta autorizado a conceder a tutela especifica ou um
resultado pratico equivalente, ele tem o poder de fugir do pedido e, sempre
considerando a sua fundamentacdo, impor a acdo que se mostrou, em
razdo do desenvolvimento do contraditério, eficaz a protecéo do direito do
autor e, ao mesmo tempo, geradora da menor restricdo possivel ao réu (a
instalacdo do equipamento antipoluente). Se a situacdo for inversa, tendo o
Ministério Publico pedido a instalacdo de equipamento antipoluente, e o
contraditorio demonstrado a necessidade de cessacdo das atividades, o juiz
devera demonstrar que o acolhimento do pedido do autor ndo seré capaz de
proporcionar o fim que deriva da fundamentag&o da peticdo inicial. Dessa
forma, podera determinar a cessacdo das atividades do réu, ainda que o
pedido tenha sido de instalacdo de equipamento antipoluente. (MARINONI,
2004)

E por isso que se diz que as reformas travadas no ambito do direito privado
devem ser levadas em conta quando a necessidade de imposicdo de penas as
pessoas juridicas for invocada. Pensar o direito penal como ultima ratio demanda
uma cuidadosa andlise dos instrumentos criados pelo legislador para a tutela dos
bens juridicos que se quer proteger. A mesma reflexdo é valida no tocante ao direito
administrativo, que possui — ou pode possuir — excelentes alternativas para as

solucdes de conflitos capazes de afastar boa parte da intervencao penal.

5.2 Aplicabilidade do direito administrativo

As incompatibilidades dogmaticas da criminalizacdo da pessoa juridica tém
levado diversos autores a buscar solugbes no ambito do direito administrativo.
Bitencourt (2007), ao entender que ndo ha espaco para a responsabilidade penal da
pessoa juridica ndo descarta a idéia de se aplicar o Direito Administrativo

Sancionador.

Helena Regina Lobo da Costa (2010) também segue o mesmo entendimento,
afirmando que o direito administrativo pode atuar na esfera ambiental de forma

bastante ampla em duas maneiras distintas, ora preventivamente, conformando
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direitos, limitando-os e restringindo-0s, ora repressivamente, sancionando o

particular que deixou de observar a norma.

Hassemer (1994) sugere uma solucao intermediaria entre o direito penal e o
direito administrativo, que ndo aplique sancdes tdo pesadas quando as penais, e
que, por isso mesmo, poderia ter menores garantias, ao qual denominou Direito de
Intervencdo. Contudo € necesséario tomar cuidado na aplicacdo das sancdes
administrativas, para n&o configurar o que Shecaira (1998) chamou de “burla de
etiquetas”, apenas trocando-se o ramo do direito aplicavel, trazendo repercussées
piores ao réu do que a propria aplicacdo do direito penal, que tem amplas garantias
processuais. Por isso faz-se mister ressaltar a observacdo de Hassemer (1994) de
que as sancdes hoje previstas na lei penal ndo podem ser aplicadas da mesma

maneira no direito administrativo.

Um sistema de san¢bes administrativas as pessoas juridicas € diferente da
idéia de um Direito Penal Ambiental. (RAMOS, 2004). Portanto, deve-se atentar as
significativas diferencas entre estes subsistemas juridicos, inclusive no tocante as
garantias processuais, assegurando-se niveis adequados de protecdo contra 0S
abusos e desvios do poder acusatoério, pois qualquer imposicdo de sancdes pelo

Estado esta sempre atrelada a garantias individuais.

Outrossim, ressalta-se que ja existem diversas previsfes administrativas na
tutela ambiental, como os institutos de zoneamento ambiental, politicas de manejo e
gestdo, declaracdo de areas protegidas, estudo de impacto ambiental e
principalmente o licenciamento ambiental, no controle de empreendimentos
potencialmente poluidores. (COSTA, 2010)

Ademais, a Lei 9.605/98, além de delitos ambientais, também prevé ilicitos
administrativos:
Art. 70. Considera-se infracdo administrativa ambiental toda ac&o ou

omissao que viole as regras juridicas de uso, gozo, promocao, protecao e
recuperacdo do meio ambiente.

Segundo Helena Regina Lobo da Costa (2010) esta dupla imputacéo, tanto no
direito administrativo quando no direito penal, evidencia uma viola¢cao ao principio da
subsidiariedade da intervencdo penal. Nesse sentido destaca que o Decreto

6.514/2008, que regulamenta a Lei 9.605/98, prevé inumeras infracfes
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administrativas mais detalhadamente que, em sua ampla maioria, correspondem as

condutas descritas nos tipos penais ja estabelecidos pela lei.

A despeito das objegdes levantas ao direito administrativo, como dificuldades
oriundas da competéncia comum dos entes federativos nessa matéria, bem como
dos problemas de funcionamento e desempenho dos 6rgaos administrativos, tem-se
que estes sdo pontuais e estruturais, e que podem ser solucionaveis com a edi¢ao
de leis e reestruturacdo de o6rgdos ambientais. Tem-se que estas medidas,
certamente seriam muito mais adequadas a protecdo ambiental do que as
alteracdes penais pretendidas pelos adeptos da criminalizacdo da pessoa juridica.

(COSTA, 2010, p.185)
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6. CONCLUSAO

1. A pessoa juridica surge da necessidade humana de conjugar esforcos. E
uma organizagao distinta de seus membros reconhecida como sujeito de direitos e
obrigacdes na ordem civil, cuja natureza juridica é debatida por diversas teorias.
Entretanto, independentemente dessa classificacdo, € um ente incorporeo que nao
possui consciéncia e vontade proprios, o que nao permite 0 mesmo reconhecimento

como sujeito ativo no ambito penal.

2. O Direito Penal, em todas as categorias do fato punivel, pauta-se na
subjetividade, ou seja, na relacédo psicoldgica entre a conduta e os destinatarios de
suas normas, 0 que nao se observa no ente juridico desprovido de capacidade de
autodeterminacdo. As consequéncias desta constatacdo sdo a sua incapacidade de
conduta, de culpabilidade e de pena, tornando a criminalizacdo da empresa
completamente avessa aos principios da responsabilidade penal pessoal e subjetiva,

da culpabilidade, da personalidade e da individualizagdo da pena.

3. Reconhecendo estas incompatibilidades, defensores da responsabilidade
penal da pessoa juridica demandam uma revisdo de toda a base da ciéncia juridico-
penal. Com efeito, o Direito, enquanto reflexo da realidade social, deve adaptar-se
as novas necessidades que surgem no decorrer do tempo, contudo, a proposta de
sua adaptacdo para a criminalizacdo dos entes incorpOreos é temeréria e
injustificada, pois néo traca parametros minimamente seguros para a metamorfose
pretendida. Primeiro, porque ndo ha definicdo suficientemente fundamentada sobre
0 que seriam 0S nNovos conceitos de agao e culpabilidade. Segundo, a flexibilizagao
desses conceitos precisa ser muito bem refletida, sob pena de por em risco todas as
conquistas histéricas das garantias penais. Uma transformacéo tao profunda, ao ser
justificada por fundamentos eminentemente pragmaticos e utilitaristas, cuja validade
sdo até mesmo questionaveis, poderiam afetar seriamente a segurancga juridica e o

préprio Estado Democratico de Direito.
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4. No ordenamento juridico patrio, a expressa previsdo da responsabilidade
penal da pessoa juridica no artigo 3° da Lei 9.605/98, longe de dar fim as discussdes
sobre o tema, aprofundou as divergéncias na doutrina e jurisprudéncia, sobretudo
guanto a sua constitucionalidade. Adeptos da criminalizacdo do ente incorporeo
consideram-na constitucional ante os preceitos dos artigos 173, 85° e 225, 83° da
Constituicdo Federal de 1988. Ja o posicionamento contrario denuncia a ma
interpretacdo do artigo 173, 8 5°, que em nenhum momento versa sobre a
responsabilidade penal, em verdade, intencionalmente afastada pelo constituinte.
Ademais, tem-se que o artigo 225, 8§ 3°, ndo pode ser compreendido isoladamente
ou de forma literal. A partir de uma interpretacdo sisteméatica, conclui-se que as
pessoas juridicas ndo estdo sujeitas a sancdes penais, que seriam destinadas
apenas as pessoas fisicas, enquanto cabem ao ente juridico sancfes

administrativas.

5. A Lei 9.605/98 pretendia criar um sistema de imputacdo ao ente juridico
baseado no modelo francés, mas apenas afirmou esta imputacdo sem de fato
institui-la. O legislador previu um sistema de co-autoria necessaria duvidoso, que vai
de encontro aos principios da responsabilidade penal pessoal, da individualizacédo
da pena e do non bis in idem, ao optar por punir a pessoa juridica e ndo o autor
fisico que esta por tras desta. Criou penas aplicaveis ao ente juridico, todavia, ndo
trouxe cominacdo especifica nos tipos penais, tampouco os limites minimos e
maximos destas penas, violando também os principios da estrita legalidade, da
méaxima taxatividade, e da separacdo dos poderes. Outrossim, praticamente
silenciou quanto ao processo. A lei aprovada as pressas é omissa e torna
completamente inaplicavel a imputacdo pretendida, evidenciando o0s graves

problemas de legislagbes contingentes.

6. A preocupagdo com 0 meio ambiente é tanto genuina, quanto a
ingenuidade da necessidade de intervencéo penal. N&o ha razéo suficiente para que
se aplique o direito penal — que deve ser utilizado como ultima ratio — conquanto os
demais ramos do direito, especialmente o administrativo e o civil, além de mais

eficientes para a solucdo de problemas nessa area, ndo tem restricdes na aplicacao
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aos entes incorporeos. Uma visdo critica demonstra que a intervencao penal pode
ser até mesmo contraproducente na medida em que obstaculiza outras solugdes,
despolitiza, descontextualiza e individualiza os problemas, acentuando seu efeito

seletivo.

7. Diante de tantos principios violados na busca da intervencdo penal, a
legitimidade dessa demanda torna-se altamente questionavel. Tem-se, portanto, que
a forma legitima e eficiente de tutelar o meio ambiente ndo é através da
criminalizacdo da pessoa juridica. Com isso, ndo se estd afirmando a total
irresponsabilidade desta quando for causadora de dano, mas chamando atencao ao
fato de que a melhor maneira de conciliar os anseios sancionadores do ente coletivo
no ordenamento juridico brasileiro é através de outros ramos do Direito. A despeito
das criticas realizadas a aplicacao do direito civil e administrativo, estes sdo mais do
que suficientes e podem ser extremamente eficientes para a tutela ambiental,
principalmente no tocante as atividades empresariais. Deve-se prioriza-los, bastando
vontade politica para efetivar seus métodos ja existentes, bem como algumas
adaptacdes para melhoréa-los, e, em ultimo caso, poder-se-ia cogitar a criagcdo de um
novo ramo do Direito especialmente destinado a aplicacdo de san¢des ambientais

as empresas.

8. Nao obstante os incomensuraveis esforcos dos adeptos da criminalizacao
da pessoa juridica, nenhuma teoria sera capaz de dotar a pessoa juridica de
subjetividade, a menos que recaia em uma desnecessaria e fantasiosa ficcao.
Tampouco se admite a supressado dos elementos subjetivos do Direito Penal,
porquanto conquistas indisponiveis deflagradas ao longo dos tempos, que hoje
configuram verdadeiras garantias fundamentais, e, por consequéncia, clausulas
pétreas no ordenamento juridico nacional. O cerne da questdo é que a logica do
direito penal € incompativel com o ente juridico, portanto, a responsabilidade penal

continua pessoal e o Unico destinatario da norma penal, o ser humano.
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