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EDITORIAL

O atual momento politico brasileiro tem
despertado especial preocupacdo com os
rumos do direito e do processo penal.

Em nome de maior seguranca publica, o
discurso punitivista tem-se alastrado com
a mesma intensidade da demanda por
mais e mais presidios.

A fé cega na cultura prisional como
método  eficiente de combate a
criminalidade j& levou o Brasil aos
primeiros lugares no ranking do
encarceramento, seja em  NUMeros
absolutos ou em valores percentuais por
habitantes.

Existem hoje aproximadamente 700 mil
presos, boa parte deles ainda sem
condenacao definitiva.

Levantamento realizado pelo
Departamento Penitenciario Nacional —
DEPEN em dezembro de 2014 revelou
que o Pais chegou a uma taxa de
aprisionamento superior a 300 presos por
100 mil habitantes, enquanto a taxa
mundial situa-se no patamar de 144
presos por 100 mil habitantes.

O mais preocupante: enquanto 0s
campedes de encarceramento no mundo —
EUA, China e Russia — estdo reduzindo
as suas taxas nos ultimos anos, o Brasil
segue em trajetoria oposta, aumentado a
sua populacdo prisional na ordem de 7%
ao ano (conforme dados do DEPEN-
INFOPEN 2014).

Portanto, até as proximas Olimpiadas, o
Brasil ja podera ter alcangcado a marca de
1 milhdo de pessoas presas.
Evidentemente, esse estado de coisas
decorre da  penetragdo do  ideal
encarcerador no sistema de justica
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criminal, integrado pelos subsistemas
policiais, Ministério Publico, Poder
Judiciario e 6rgdos da execucao penal.

A fim de minimizar a cobranca midiatica
sobre o aumento da delinquéncia e a
auséncia de seguranga publica -
principalmente  através de veiculos
televisivos que promovem verdadeiras
campanhas por mais leis penais, mais
repressdo € menos garantias para o0s
“inimigos” -, tanto o legislador como os
aplicadores da lei acabam se deixando
seduzir pela fala popular em prol do
emprego simbolico e eminentemente
repressivo do sistema penal.

Recentes manifestagdes  oficiais  de
membros do Ministério Publico Federal
parecem mesmo reforgar essa tendéncia,
expondo um sintoma de punicdo a
qualquer preco, como se a desejada
seguranca publica pudesse justificar
medidas e praticas ofensivas a direitos e
garantias fundamentais tdo duramente
conquistadas ao longo de demorados
avangos civilizacionais experimentados
pela sociedade brasileira.

Essa tomada de posi¢do, vindo da
Instituicdo que exerce no processo penal a
titularidade da a¢do penal publica, tem o
conddo de fomentar o populismo
punitivo, o0os movimentos  politico-
criminais mais repressivos (lei e ordem) e
vertentes criminoldgicas conservadoras e
antiliberais.

Entre outras propostas apresentadas
encontra-se (i) o menor controle ¢ maior
liberdade de atuacdo dos policiais
militares, especialmente nos confrontos
diretos com traficantes e assaltantes; (ii) a
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imediata revogacdo das audiéncias de
custodia implementadas a partir da
atuagdo do Conselho Nacional de Justiga
e (iii) a aboli¢do do sistema progressivo
na execu¢ao penal.

Nao ¢ dificil imaginar que a adocdo de
tais medidas levaria a uma implosdo de
todo o sistema penitenciario nacional,
com o aumento vertiginoso da ja
inflacionada populagao carceraria.

A ideia defendida por integrantes da
Instituicdo que deveria ser a primeira a
zelar pelos principios penais de garantia
ilustra bem o risco potencial que as
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liberdades individuais enfrentam no atual
cenario politico nacional.

Existe de fato uma perigosa abertura
favoravel ao incremento do poder
punitivo estatal, com as conhecidas
consequéncias aqueles que possuem
maior  vulnerabilidade social. Um
verdadeiro retrocesso politico-criminal.
Em nome dos mais altos valores civicos,
da preservacao da liberdade e da Justica, é
preciso  resistir a  essa  politica
expansionista-retribucionista, recobrando
maior racionalidade e respeito aos
principios limitadores do poder punitivo
estatal.
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A separagdo entre teoria e pratica sempre foi prejudicial
ao Processo Penal. Esta obra coletiva, escrita por
experientes e renomados profissionais das ciéncias
penais, tem o objetivo de suprir esse espaco: trata-se de
obra predominantemente pratica; porém, nio fornece
modelos de petigdes processuais. A cada capitulo sdo
apresentadas as principais pegas do processo penal, com
textos criticos que lhe servem de referéncia. Sucesso
editorial: 2* tiragem da 1% edigdo do Livro “Direito
Processo Penal Aplicado”, organizado pelo ICP e
publicado pela editora Lumen Juris (Rio de Janeiro,
2014).

O livro trata de diversos temas atuais das ciéncias
penais, com a contribuicdio de renomados
profissionais do cendrio juridico contemporaneo.
Editora D’ Placido (Belo Horizonte, 2015).



DOUTRINA 1

RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA — CRITERIOS DE
DESLEGITIMACAO

Gustavo Henrique de Souza e Silva

Advogado.

Mestre em direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.
Sécio da José Anchieta da Silva Advocacia — JASA.

1. Introducio

Desde a edicdo da Lei n.° 9.605/98, que dispde sobre as sangdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, muito se
discute sobe a legitimidade da previsdo, constante no artigo 3.° do referido diploma legal,
da denominada responsabilidade penal da pessoa juridica.

Sem prejuizo dos argumentos daqueles que defendem a adog¢do do instituto,
neste singelo estudo nosso objetivo ¢ reafirmar, de forma sucinta e objetiva, aqueles que
$30, a nosso sentir, os principais critérios de sua deslegitimacao.

Para tanto, refletiremos, primeiramente, sobre a sua suposta previsao
constitucional, analisando-a sob o prisma da interpretagdo gramatical, sistematica e
historica.

Em seguida, pretendemos demonstrar a incapacidade dos entes coletivos de
realizagdo do injusto penal, de agir de forma culpével e, ainda, de se-lhes-impingir a san¢do
caracteristica do direito penal, analises estas cuja premissa sera a adogdo de um direito
penal minimo, subsididrio e garantista, tal como determinado pelo modelo de Estado

previsto em nosso texto constitucional.

2. A dita previsao constitucional, sob o prisma da interpretacio gramatical
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Aqueles que entendem estar presente, em nosso ordenamento juridico, a
possibilidade da responsabilidade penal da pessoa juridica, pretendem sustentar que esta
previsdao encontra lastro constitucional na dic¢do do artigo 225, §3°, da Constituicdo

Federal, que diz:

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 geragdes.

()

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados. [1]

A simples andlise literal do dispositivo, levando-se em consideracdo a sua
interpretagdo gramatical,[2] a nosso sentir, ja desautoriza a afirmagdo de que nele estaria
prevista a possibilidade de o legislador ordinario cogitar da responsabilidade penal da
pessoa juridica.

Isso porque, na medida em que a expressdo “sangoes penais e administrativas”
vem entre virgulas e apds os sujeitos infratores “pessoas fisicas ou juridicas”, ¢ evidente
que as sancdes penais estdo ligadas ao sujeito “pessoas fisicas” e as san¢des administrativas
ao sujeito “pessoas juridicas”.

Note-se que a redacdo também distingue “condutas”[3] e “atividades”[4],
sendo certo que enquanto as primeiras se referem as pessoas fisicas, as segundas estdo
relacionadas as pessoas juridicas.

Ademais, ao final do pardgrafo, os sujeitos pessoas fisicas e juridicas vém
separados pela conjuncdo alternativa “ou”, ressaltando que o tratamento de cada uma delas

deve ser diferente.

Nessa linha, a doutrina de Miguel Reale Junior:

A lei estabelece responsabilidade penal da pessoa juridica o que é, a meu ver,
absolutamente inconstitucional (...) Pondere-se, ademais, que o art. 225, §3°,
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acima transcrito, deve ser interpretado no sentido de que as pessoas fisicas ou
juridicas sujeitam-se respectivamente a sangdes penais e administrativas.[5]

E fato, ainda, que no direito penal, havendo duvida sobre a implementagdo de
uma norma cuja fun¢do seja a extensdo da intervengdo punitiva, como ¢ o caso da
possibilidade ou ndo de criagdo da responsabilidade penal da pessoa juridica, sua
interpretagdo deve se dar de forma restritiva, até em razao da funcdo de taxatividade[6] do
Principio Constitucional da Legalidade, previsto no artigo 5.°, incisos II e XXXIX[7], da
Constituicao Federal e no artigo 1.° do Codigo Penal.[§8]

Assim, sendo certo que a redagdo do dispositivo constitucional permite, no
minimo, duas interpretagdes, deve-se adotar aquela mais restritiva a atuagdo do Estado
mediante o direito penal, concluindo-se, portanto, pela ndo previsdo da possibilidade da
responsabilidade penal da pessoa juridica.

Destarte, sob o prisma da propria interpretacdo gramatical do texto
constitucional, acreditamos estar deslegitimada a dita responsabilidade penal da pessoa

juridica, cuja previsdo, portanto, seria vedada ao legislador ordinario.

3. A dita previsdo constitucional, sob o prisma da interpretacio sistematica

e historica

Mesmo que superada a avaliagdo gramatical, sob o prisma da interpretagao
sistematica,[9] ao nosso juizo, também ndo ¢ possivel admitir que a Constituicdo teria

autorizado a previsao da responsabilidade penal da pessoa juridica.

Isso porque o texto constitucional, em seu artigo 173, §5°, estabelece que:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploracdo direta
de atividade economica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

()

§ 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes
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compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular.[10]

Nao ha duvidas de que a expressdo “compativeis com sua natureza” exclui a
possibilidade da responsabilizagdo penal da pessoa juridica porque, como ¢ cedico, a
sangdo caracteristica do direito penal ¢ aquela restritiva do direito a liberdade,[11]
absolutamente incompativel com os entes morais.

Alids, ¢ justamente a gravidade dessa sancdo que impde ao Estado, para a
utilizagdo do direito penal, uma série de garantias materiais € processuais especiais, aos
quais ndo estdo sujeitos os demais ramos do direito.[12]

E também justamente em razdo dessa natureza mais grave de sua san¢do que o
direito penal, no ambiente democratico, deve ser orientado pela nogdo de ultima ratio e de
intervengdo minima,[13] garantias estas que seriam, equivocadamente, afastadas caso se
admitisse a responsabilidade penal da pessoa juridica.

A nogdo de que o artigo 173, §5.°, da Constituigdo veda a responsabilidade
penal da pessoa juridica ¢ confirmada, ainda, sob o prisma da interpretagdo histérica.[14]

Nesse sentido a doutrina do professor Luiz Luisi:

Levantamento historico da elaborag@o deste paragrafo noticia que o mesmo, na
Comissdo de Sistematizagdo, tinha a seguinte redagdo: “a lei sem prejuizo da
responsabilidade individual dos integrantes da pessoa juridica estabelecera a
responsabilidade criminal desta”. Este texto ndo mereceu aprovagdo do Plendrio
Constituinte. O texto aprovado refere que devem ser aplicadas a pessoa juridica
“punigdes compativeis com sua natureza”. Retirando a expressa e literal
referéncia a responsabilidade criminal da pessoa juridica, ¢ de evidéncia solar que
o Constituinte recusou-se a estabelecer a responsabilidade em causa. E obvio que
o Constituinte ao dar ao paragrafo em questdo uma redagdo diferente da proposta
pela Comissdo de Sistematizagdo, com ela ndo concordou. Ou seja: € solar que o
Constituinte ao ndo aprovar a redagdo que expressamente estabelecia a
responsabilidade penal da pessoa juridica a repeliu. E limitou-se a dizer, sem
necessidade real, que a punigdo da pessoa juridica tem que se compatibilizar com
a “ontologia” da pessoa juridica, ou seja, com a sua natureza.[15]

Destarte, seja sob o prisma da interpretacdo sistematica, seja de seu contexto
histérico, também ha de ser refutar a tese de que nosso ordenamento constitucional teria
permitido ao legislador ordinério a possibilidade de previsdo da responsabilidade penal da

pessoa juridica.
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4. A incapacidade de realizacdo do injusto penal

E cedi¢o que nosso ordenamento juridico, até em razdo do modelo de Estado
Democratico de Direito adotado pelo artigo 1.° da Constituicdo Federal,[16] reconhece o
direito penal do fato e ndo do autor.

Assim, para que alguém possa ser responsabilizado penalmente € preciso,
embora ndo baste, que tenha praticado uma conduta tipica e ilicita (injusto penal).[17]

A conduta, para o direito penal, desde a concepcao final da acdo defendida por
Welzel,[18] deve ser compreendida como a¢do humana direcionada a um determinado fim.

Nessa linha, o aspecto volitivo, inerente ao ser humano pessoa natural, ¢
imprescindivel, ja que cabe ao sujeito representar psicologicamente seus objetivos,
prospectar os meios para sua implementacdo, fazer um juizo de adequacdo daqueles meios
em relacdo aquela finalidade inicialmente tracada (etapa psicologica), para, somente em
seguida, colocar em marcha o processo causal externando seus atos.

Tanto ¢ assim que, para se cogitar de uma acdo tipica, dentro da concepgao
finalista da conduta adotada pelo nosso ordenamento penal, mister a existéncia de
elementos subjetivos ja no ambito da tipicidade, via de regra dolo, excepcionalmente a
culpa.[19]

Ocorre que as pessoas juridicas ndao t€ém como agir com dolo ou culpa, tal como
exigido pelo direito penal, ou seja, ndo tém capacidade de agdo para realiza¢dao de condutas
tipicas, pois a elas falece a possibilidade de representacdo psicologica da conduta tal como
exigido pela doutrina finalista.

Sobre o tema, irretocavel a conclusio do saudoso Professor Guilherme José

Ferreira da Silva, ao afirmar que:

A responsabilidade penal da pessoa juridica ofende o principio da culpabilidade
porque, ndo obstante os esforcos de seus ilustres defensores, o ente coletivo ¢
insuscetivel de vontade e assim, de dolo e culpa, ja que é mera criagdo do Direito
através da construcdo da personalidade juridica.[20]

O mesmo ocorre quanto a ilicitude.[21]
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O artigo 3.° da Lei n.° 9.605/98, esta assim redigido:

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

Paragrafo unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.[22]

As pessoas juridicas, apesar de entes distintos dos seus socios e dirigentes,
agem pelos seus orgdos e, por sua vez, sua capacidade estd estritamente vinculada ao seu
objeto social que, por imperativo de lei, ha de ser licito.

Portanto, ou a decisdo ¢ atribuivel ao ambito de capacidade da pessoa juridica
(seu objeto social) e ¢ licito, portanto ndo pode consistir em delito ou, em sendo ilicito,
extrapola a sua capacidade (seu objeto social) e deve ser atribuido a esfera pessoal daquele
dirigente que a proferiu.[23]

Essa questdo ja ¢ tratada e pacificada, no ambito do direito empresarial, pela
denominada teoria dos atos “ultra vires” (atos fora do objeto social), concluindo-se que
estes atos ndo podem ser imputados, mesmo sob o ambito civel, a esfera de
responsabilidade dos entes coletivos.[24]

Com muito mais razdo, uma conduta ilicita, portanto, fora do objeto social, ndo
pode ser imputada a pessoa juridica para fins de responsabilizacdo penal, mas sim, as
pessoas naturais que a praticaram.

Sob esse prisma, a responsabilidade penal da pessoa juridica seria um
verdadeiro crime impossivel, tal como estabelecido no artigo 17 do Codigo Penal.[25]

Também impossivel se cogitar de um delito que tenha sido cometido “no
interesse ou beneficio” da sociedade, tal como pretende sugerir o artigo 3.° da lei de crimes
ambientais.

Isso porque o termo “beneficio” ndo pode ter seu significado limitado ao
aspecto econdmico e, superada essa observacdo, ¢ fato que conduta ilicita alguma sera

praticada no beneficio da sociedade, mas, ao contrario, o serd em seu maleficio.
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As pessoas ndo se organizam em sociedades regulares para pratica de ilicitos,
mas, ao contrario, o fazem para praticar atos licitos, sendo certo que cabe aqueles que se
utilizem dessa estrutura para pratica do ilicito responder pelos seus atos, inclusive perante a
propria pessoa juridica.

Nesse sentido, ¢ fato que os ilicitos praticados no ambito da sociedade pelos
seus dirigentes, mesmo aqueles de natureza meramente civel, fazem gerar em favor da
pessoa juridica e contra o autor do ilicito, acdo reparadora de regresso.

Essa previsao estd, inclusive, consagrada constitucionalmente, no artigo 37, §6°,

da Constituicao Federal, que diz:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

(.)

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.[26]

Assim, mesmo que fosse possivel ultrapassar a questdo sobre a previsdao
constitucional da responsabilidade penal da pessoa juridica, a sua implementagdo pratica,
embora prevista em lei, seria impossivel sem que se sacrificasse conceitos absolutamente

essenciais ao sistema penal tal como constitucionalmente orientado.

Em outras palavras, mesmo que se cogitasse de legitima previsao constitucional
(que reputamos inexistente), sob o prisma da realizagdio do injusto penal, a

responsabiliza¢do penal do ente coletivo seria impossivel.

Isso porque, do contrario, teria que se admitir uma responsabilidade penal
objetiva, bem como a imposi¢do de sancdo pela realizacdo de conduta licita, ignorando a

determinag¢do constitucional de um direito penal minimo e garantista.
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5. A incapacidade de culpabilidade

O conceito de culpabilidade,[27] no direito penal, pode ser analisado sob trés
prismas: (i) vedagdo a responsabilizacdo penal objetiva (ja analisado no item 4); (ii)
elemento do conceito analitico de crime (fundamento da pena); e (iii) critério de medi¢ao
sobre a quantidade da sang¢do (limite da pena).

Para efeito deste tdpico, cuidaremos da culpabilidade como elemento do
conceito analitico de crime que, no contexto do finalismo, onde o dolo e culpa foram
transportados para o ambito da tipicidade, consiste no juizo de reprovacdo pessoal da
conduta abrangendo: (i) a imputabilidade; (ii) a potencial consciéncia da ilicitude e; (iii) a
exigibilidade de conduta adversa.

Destarte, somente age de forma culpavel, para fins penais, aquele que, tendo
capacidade de conhecer o cardter injusto de sua conduta e podendo agir de outro modo,
opta pelo caminho do ilicito tipico.

Nessa linha, Luiz Régis Prado pondera que:

A culpabilidade é a reprovabilidade pessoal pela realizagdo de uma agdo ou
omissdo tipica e ilicita. Assim, ndo ha culpabilidade sem tipicidade e ilicitude,
embora possa existir agdo tipica e ilicita, inculpavel. Devem ser levados em
consideragdo, além de todos os elementos objetivos e subjetivos da conduta tipica
e ilicita realizada, também, suas circunstancias e aspectos relativos a autoria.
Enquanto a ilicitude é um juizo de desvalor sobre um fato tipico, a culpabilidade
¢ um juizo de censura ou de reprovagdo pessoal enderegado ao agente por ndo ter
agido conforme a norma, quando podia fazé-lo (poder do agente/resolucdo de
vontade).[28]

Este comportamento, na medida em que exige uma ponderacdo de carater
estritamente pessoal em relagdo ao agente, ndo ¢ passivel de ser imputado aos entes
coletivos que, assim, por ndo possuirem capacidade de culpabilidade, também sao

incapazes de delinquir.
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6. A incapacidade de pena

A Lei n.° 9.605/98, ao pretender inaugurar a possibilidade de responsabilizagdo

penal da pessoa juridica nos casos de crimes ambientais, em seus artigos 21 a 23, estabelece

como sangdes aplicaveis as sociedades as seguintes:
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“Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as
pessoas juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sdo:

I - multa;

1I - restritivas de direitos;

III - prestagdo de servigos a comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sdo:

I - suspensao parcial ou total de atividades;

II - interdi¢do temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

IIT - proibi¢do de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter
subsidios, subvengdes ou doagdes.

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

§ 2° A interdicdo serd aplicada quando o estabelecimento, obra ou
atividade estiver funcionando sem a devida autorizagao, ou em desacordo
com a concedida, ou com violagdo de disposi¢do legal ou regulamentar.

§ 3° A proibi¢do de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios,
subvencdes ou doagdes ndo podera exceder o prazo de dez anos.

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

I - custeio de programas e de projetos ambientais;
II - execugdo de obras de recuperagdo de areas degradadas;
IIT - manuten¢do de espagos publicos;

IV - contribuigdes a entidades ambientais ou culturais publicas”.[29]
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Registre-se que todas essas san¢des poderiam, perfeitamente, ser impostas as

pessoas juridicas mediante outros ramos do direito que nao o direito penal, essa constatacdo

demonstra que a responsabilidade penal da pessoa juridica tem um mero carater simbolico,

absolutamente vedado no ambiente do Estado Democratico de Direito.[30]

Sobre o tema, mais uma doutrina abalizada, agora da pena do jurista Luiz Régis

Prado, segundo o qual a previsao da responsabilidade penal da pessoa juridica esta:

intimamente vinculada ao crescente e lamentavel recurso a lei criminal como
instrumento eficiente e simbodlico. Para tanto, convergem dois fatores
relacionados com a nogdo de eficiéncia. De acordo com o primeiro, o Direito
Penal é menos custoso, se comparado com o emprego de mecanismos juridico-
administrativos alternativos. Pelo segundo, seus efeitos sociais sobre a opinido
publica sdo superiores, pelo menos a curto prazo, o que faz dele um instrumento
adequado para obter a confianga da populagdo na ordem juridica. A ideia de um
Direito Penal eficiente — eficiéncia — significa que o sistema penal eleva sua
eficiéncia prescindindo parcialmente da sujeigdo a seus principios e é colocado a
disposigdo estatal como mecanismo forte de combate a criminalidade, reduzindo
ao minimo os pressupostos da punibilidade, com lastro na chamada imperiosa
necessidade. Trata-se da corrente puramente utilitarista denominado Law and
Economics, ou analise econdmica do Direito, que visa a “utilizagdo de técnicas
como a analise custo-beneficio na elaboragdo das politicas juridicas e na
justifica¢@o das decisdes judiciais, a decidida abertura do discurso juridico ao
tema das consequéncias econdmico sociais do Direito, ou a consideracdo da
eficiéncia econdmica como valor juridico”. Mas, na realidade, as consequéncias
desse processo ndo ¢ que o Direito Penal assim concebido esteja em condigdes de
cumprir suas novas fungdes; ao contrario, estd ele permanentemente
acompanhado de “défits de execugdo” especificos, reprovados por todos. Dessa
postura, defluem uma tentativa de minimizar esses défits com mais
criminalizacdes ou aumento de pena ¢ um &ambito progressivo de efeitos
meramente simboélicos: dado que ndo podem ser esperados efeitos reais, o
legislador pelo menos obtém o crédito politico de ter dado uma resposta célere
aos meios e perturbacdes sociais com severos meios criminais. Isso significa
dizer que a eficiéncia € apenas aparente — puramente simbdlica — e incidente tdo
somente no dmbito piscoldgico-social dos sentimentos de inseguranga”.[31]

Alids, ainda sobre as penas impostas, no que tange a pessoa juridica ha,

inclusive, a previsdo da pena de

3

‘morte” (artigo 22, inciso I, segundo parte, da Lei n.°

9.605/98)[32], vedada nos termos do artigo 5.°, inciso XLVII, da Constitui¢ao Federal que

diz:
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“XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, IX;
b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forgados;
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d) de banimento;
e) cruéis”.[33]

Além disso, para se cogitar da capacidade de pena da pessoa juridica, ter-se-ia
que superar principios e garantias individuais fundamentais ao direito penal, notadamente
os principios da pessoalidade, da individualizagdo da pena, ambos clausulas pétreas
previstas no artigo 5.° da Constituicdo, incisos XLV e XLVI, que dizem:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XLV - nenhuma pena passarda da pessoa do condenado, podendo a
obrigagdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privagdo ou restri¢do da liberdade;

b) perda de bens;

c¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdi¢do de direitos.[34]

Quanto ao fato de que a responsabilidade penal da pessoa juridica viola o
principio da pessoalidade ndo restam duvidas, na medida em que a imposi¢@o de san¢do ao
ente coletivo, invariavelmente, afetard a todas as pessoas naturais que a integram, mesmo
que estas ndo tenham tido qualquer contribui¢do para a conduta, até por ndo terem qualquer

fun¢do de gestao da sociedade.

A titulo de exemplo, uma puni¢@o criminal a uma sociedade andnima de capital
aberto, cuja composicdo societdria muda a cada segundo, de acordo com as operagdes
realizadas nas bolsas de valores de todo mundo, ampliaria a resposta penal a um sujeito que

simplesmente optou por comprar uma ac¢ao na condi¢ao de investidor.

Da mesma forma, é evidente que a responsabilidade penal da pessoa juridica
viola o principio da individualizacdo da pena, na medida em que este juizo de adequacdo
individual deve ser feito considerando-se a culpabilidade (agora como limite da pena) do
sujeito.
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A culpabilidade como elemento de medi¢do da pena também incompativel com
a responsabilidade penal da pessoa juridica, na medida em que esta ¢ no¢do absolutamente

vinculada a esfera individual (limites da pena).[35]

Registre-se que a questdo, além da discussdo doutrinaria, encontra grande

debate, também, no ambito jurisprudencial:

As pessoas juridicas s6 podem ser impostas penas das modalidades
pecuniarias e restritivas de direitos. E muito restrito o campo punitivo das
pessoas juridicas (...) A criminalizagdo da pessoa juridica ndo tem
qualquer proposto a ndo ser o de enfatizar a autoridade dos aplicadores da
lei penal (...) Todas as consequéncias arroladas nos arts. 22 ¢ 23 da Lei
9.605 podem ser impostas pela via administrativa(...) E muito restrito o
campo punitivo das pessoas juridicas. Essas mesmas san¢des podem ser
impostas pela via administrativa, acredito, com mais eficiéncia.[36]

Duvida ndo ha, portanto, que também pela absoluta incapacidade de pena, ndo
ha de se cogitar de uma responsabilidade penal da pessoa juridica que seja legitima no

ambito de nosso contexto constitucional.[37]

7. Conclusao

Nao nos restam duvidas sobre a ilegitimidade constitucional do instituto da
responsabilidade penal das pessoas juridicas, seja pela sua ndo previsdo no texto da Carta
Magna, seja pela falta de capacidade para delinquir dos entes coletivos, seja pela

impossibilidade empirica de se impor as sociedades a pena caracteristica do direito penal.

Todavia, para além das razdes técnico-juridicas ja expostas, que estdo a orientar
este nosso posicionamento, em sede de conclusdo, gostariamos de registrar que ndo
reputamos a aplicagdo do instituto da responsabilidade penal da pessoa juridica uma
estratégia inteligente de politica criminal, especialmente, no que tange a protecdo do meio

ambiente.
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E inquestiondvel a relevancia da tutela ao bem juridico meio ambiente, sendo
certo, ainda, que tal relevancia permite, em determinadas hipoteses, inclusive, a utilizagao

do direito penal como forma de interveng@o em face de condutas que sejam a ele lesivas.

Entretanto, no que tange a responsabilizacao das pessoas juridicas, as sang¢des a
elas impostas nesta seara podem, com muito mais facilidade e eficiéncia, ser aplicadas no
ambito civel, sem a necessidade de sacrificio de qualquer principio ou garantia

constitucional.

E certo, ainda, que no ambito civel, para além da aplicacdo da sancdo, ha
mecanismos de, ressalvado o direito de regresso, se prever a ampliacao da responsabilidade

pela reparag¢do do dano, mesmo que ndo se impute a conduta ao ente coletivo.

Esta estratégia, impossivel na esfera penal, nos parece muito mais efetiva do
que insistir na existéncia de uma responsabilidade dita penal, cujo cardter meramente

simbdlico permite, no minimo, grandes questionamentos sob sua adequagao constitucional.
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NOTAS DO TEXTO:

[1] BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 20 jan. 2015.

[2] Note-se que este ¢ o mais elementar meio de interpretacdo. Nas palavras de Carlos Maximiliano
“Na verdade, o sentido da prescri¢do regular acha-se nos vocdabulos usados pelo legislador, que
formam a primeira e mais rudimentar manifestacdo da idéia. Embora sejam éles meios deficientes
para transmitir pensamentos, constituem elemento fundamental da fung¢do interpretativa,
merecedor de exame antes de qualquer outro. O processo gramatical sera o primeiro na ordem
metddica, em gradagdo tradicional; porém ndo em valor, importdncia: interpreta¢do por
exceléncia, é a que se baseia no elemento ideologico”. MAXIMILIANO, Carlos. 1965. p. 132.

[3] A questdo do conceito de ag¢do no direito penal é, desde sempre, tormentosa. Trata-se de
conceito que precisa abranger os delitos comissivos, omissivos, dolosos e culposos. Sua
importancia ¢ tamanha que chegou a ser o conceito de conduta o principal elemento fundamentador
de tradicionais linhas da dogmatica penal, tais como o Causalismo e o Finalismo. Atualmente as
principais correntes dogmaticas, ditas funcionalistas, sem abandonar a importancia do conceito de
conduta, se orientam pela funcdo do direito penal e da pena.
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[4] Ja no ambito das pessoas juridicas e do direito empresarial, o conceito de atividade esta
relacionado ao seu objeto social, fato que serd de grande relevancia quando da analise da
(in)capacidade dos entes coletivos para realizagdo do injusto penal.

[5] SANCHEZ, (Org.). 2001.p.137-318.

[6] Sobre a taxatividade da lei penal, afirma Luigi Ferrajoli que “apenas se as defini¢oes
legislativas das hipodteses de desvio vierem dotadas de referéncias empiricas e faticas precisas é
que estardo na realidade em condi¢ées de determinar seu campo de aplicagdo, de forma
tendencialmente exclusiva e exaustiva” sendo certo que “a lei ndo pode qualificar como
penalmente relevante qualquer hipdtese indeterminada de desvio, mas somente comportamentos
empiricos determinados, identificados exatamente como tais e, por sua vez, aditados a
culpabilidade de um sujeito”. FERRAJOLI, 2006.p. 39.

[7] “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)ll - ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; (...) XXXIX - ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal;”.

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 20 jan. 2015.

[8] “drt. 1°- Ndo hd crime sem lei anterior que o defina. Ndo hd pena sem prévia cominagdo
legal”. BRASIL. Decreto-lei n° 2848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 Jan.
2015.

[9] “Consiste o Processo Sistemdtico em comparar o dispositivo sujeito a exegese, com outros do
mesmo repositorio ou de lei diversas, mas referentes ao mesmo objeto. Por umas normas se
conhece o espirito das outras. Procura-se conciliar as palavras antecedentes com as conseqiientes,
e do exame das regras em conjunto deduzir o sentido de cada uma”. MAXIMILIANO, 1965. p.139
-140.

[10] BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 20 jan. 2015.

[11] Adotamos a inteligéncia que, para a aplicagdo das demais sangdes que ndo a privativa de
liberdade, ndo hé a necessidade de se cogitar do direito penal, pois todas elas sdo passiveis de serem
aplicadas pelos demais ramos do direito. A utilizagdo, para aplicacdo de san¢des ndo corporais, de
outros ramos do direito, se revelard sempre mais eficiente, ja que tais ramos podem prescindir de
garantias irrenunciaveis ao direito penal, garantias estas que se justificam, especialmente, pela
maior gravidade da sua (do direito penal) san¢do caracteristica.
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[12] “Quanto mais essencial for o direito fundamental passivel de limitagdo pela sangdo, mais
intensa serd a intervengdo e, por outro lado, mais limites devem ser impostos ao Estado para a sua
utilizagdo. Assim, é inquestiondvel que o direito penal é o instrumento mais poderoso do qual o
Estado dispoe para intervir, principalmente em razdo da natureza de sua sangdo, cuja aplica¢do
sempre implicara a suspensdo do exercicio de um direito individual fundamental inferior, apenas,
ao direito a vida”. SILVA, 2013.p.13.

[13] Sobre a necessidade de se utilizar o direito penal em ultimo caso, somente quando nao seja
possivel a interven¢do mediante outro ramo do direito, a licdo do Professor Paulo de Souza de
Queiros a dizer: “No que toca especificamente ao direito penal, como aqui se faz, um modelo de
‘direito penal minimo’ é prestigiar, antes, o espirito constitucional vigente, é prestigiar a liberdade
em favor da dignidade da pessoa humana, supremo valor constitucional, somente se admitindo a
ndo-liberdade, cujas formas mais incisivas sdo representadas pelos modos de atuagdo do direito
penal, quando se associar, de forma induvidosa, a absoluta necessidade social a adequagdo dessa
intervengdo (principio da proporcionalidade): nulum crime, nulla poena sine necessitate”.
QUEIROZ, 2002. p. 23.

[14] Sobre a interpretacdo historica, registra Carlos Maximiliano que seu objetivo € verificar
“atentamente, se o parlamento pretendeu reformar o Direito vigente, que circunstdncias o levaram
a isto, até onde foi o proposito inovador;” MAXIMILIANO, 1965.p.151.

[15] SANCHEZ, (Org.). 2001.p.88-89.

[16] “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania, Il - a cidadania, Il - a dignidade da pessoa humana; 1V - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 20 jan. 2015.

[17] Esta-se a adotar a teoria tripartite do conceito analitico de crime, no qual o delito constitui
conduta tipica, antijuridica (ilicita) e culpavel. A conduta tipica e ilicita é considerada injusto penal
que, para a configuracdo do delito, ainda deve passar sob a andlise da culpabilidade do agente.

[18] WELZEL, 2009.

[19] Nao se pode cogitar, portanto, de uma responsabilidade penal objetiva. Nesta linha, o texto do
proprio artigo 18 do codigo penal a dizer que: “Art. I8 - Diz-se o crime: I - doloso, quando o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; Il - culposo, quando o agente deu causa ao
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Paragrafo unico - Salvo os casos expressos
em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente”. BRASIL. Decreto-lei n° 2848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso
em: 20 Jan. 2015.

[20] SILVA, 2013.p. 77.
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[21] Sobre a relagdo tipo x ilicitude, a doutrina tem as seguintes posi¢oes: a) a teoria do tipo
independente ou avalorado: a tipicidade absolutamente separada da ilicitude (sistema List-Belling);
b) teoria indiciaria (sistema Welzel-Maurach): a tipicidade constitui indicio da ilicitude (adotada
pela doutrina finalista da acdo); c) a teoria da identidade (sistema Sauer-Mezger): a tipicidade
conduz necessariamente a ilicitude e; d) a teoria dos elementos negativos do tipo (Merkel): causas
de justificacdo integram o tipo de injusto (como elementos negativos) e sdo excludentes da
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Juridica”. . Lei n° 10.406, de10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406compilada.htm

Acesso em: 20 jan. 2015.

[24] BARBI FILHO, 1989. p. 23-28. Lembrando que no direito civil, embora o ato ndo possa ser
imputado a pessoa juridica, a responsabilidade pela indenizagdo do dano pode ser a ela estendida,
sempre mantido o direito de regresso contra quem de fato praticou o ilicito.

[25] “Art. 17 - Ndo se pune a tentativa quando, por ineficdcia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime”. BRASIL. Decreto-lei n® 2848, de 07
de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 Jan.
2015.

[26] BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
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[29] BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sanc¢des penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, ¢ da outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 Jan.
2015.

[30] Nas palavras do Professor Guilherme José Pereira da Silva “O Direito Penal Simbdlico tem sua

fundamentagdo teodrica exclusivamente na prevengdo geral positiva, servindo como um instrumento
enérgico de intervengdo estatal quando haja inquietagdo na sociedade, objetivando a transmissdo
de uma imagem vingadora do Estado e estabiliza¢do do ordenamento normativo™ e continua “fica
claro que um Direito Penal de cunho exclusivamente simbolico desrespeita os delineamentos
constitucionais da Ciéncia criminal, seja porque, em prol de uma prote¢do a norma, pode
dispensar a aferi¢do de requisitos subjetivos na conduta, do agente ou mesmo valorar a lesividade
ao ponto de estabelecer uma preven¢do absoluta de perigo a ordem normativa e justificar a
incidéncia de uma san¢do sem que haja lesdo ao bem tutelado”. SILVA, 2011,p. 92-97.

[31] SANCHEZ, (Org.). 2001 p. 128-129.

[32] . Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro del998. Dispde sobre as sangdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, ¢ da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19605.htm>

Acesso em: 20 jan. 2015.

[33] BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 20 jan. 2015.

[34] BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 20 jan. 2015.

[35] Nesta linha o proprio artigo 59 do Codigo Penal estabelece que: “Art. 59 - O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstdncias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime: I - as penas
aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
1l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; 1V - a substituicdo da pena
privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.” BRASIL. Decreto-lei n°
2848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 Jan.
2015.

[36] RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, HC 70022971998, Relator: Gaspar Marques
Batista., 2008. A questdo, inclusive, serd discutida no ambito do Supremo Tribunal Federal
(BRASiLIA, Superior Tribunal de Justica, Resp 847476 (2006/0089145-1), Relator: ; BRASILIA,
Superior Tribunal de Justica, Edcl. no Resp. 622724 (2004/0012318-8), Relator Min. Felix Fischer.
Aliés, a primeira Turma do Supremo ja julgou, no ambito do HC 92.921-4/Bahia (BRASILIA,
Supremo Tribunal Federal, HC 92.921-4, Relator: Min. Ricardo Lewandowski,2008. A
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possibilidade ou ndo da pessoa juridica se recorrer ao remédio heroico de Habeas Corpus, sendo
certo que, no Ambito dessa discuss@o, alguns ministros ja manifestaram perplexidade sobre a adogdo
da responsabilidade penal da pessoa juridica no ordenamento penal brasileiro, deixando duvidas
sobre a sua constitucionalidade.

[37] Além dos pontos aduzidos neste artigo, a previsao da responsabilidade penal da pessoa juridica
encontra questionamento sobre diversos outros aspectos de direito penal, tais como: momento do
crime (artigo 4.° do cédigo penal), lugar do crime (artigo 6.° do codigo penal), previsdo de dolo
(artigo 18 do cddigo penal), concurso de pessoas (artigo 29 do codigo penal), questdo de prescri¢ao
(artigos 109 e seguintes do cddigo penal). Neste sentido, A incapacidade criminal da pessoa juridica
(uma perspectiva do direito brasileiro), René Ariel Dotti, p.141/180, in Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica, Em defesa do principio da imputag@o penal subjetiva, Revista dos Tribunais, 2001.
Da mesma forma, varios sdo os questionamentos a respeito do processo penal. Nessa linha,
ESTELLITA,2008.
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ATUALIZACAO LEGISLATIVA

LEI N° 13.330, DE 2 DE AGOSTO DE 2016, que altera o Codigo Penal, para tipificar,
de forma mais gravosa, os crimes de furto e de receptacio de semovente domesticavel
de producio, ainda que abatido ou dividido em partes.

O VICE - PRESIDENTE DA
REPUBLICA, no exercicio do
cargo de PRESIDENTE DA
REPUBLICA Faco saber que o
Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. lo Esta Lei altera o
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Coédigo
Penal), para tipificar, de forma
mais gravosa, os crimes de furto
e de receptagdo de semovente
domesticavel de produgdo, ainda
que abatido ou dividido em
partes.

Art. 20 O art. 155 do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Codigo Penal), passa a
vigorar acrescido do seguinte §
60:
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§ 60 A pena é de reclusdo de 2
(dois) a 5 (cinco) anos se a
subtragdo for de semovente
domesticavel de produgdo, ainda
que abatido ou dividido em
partes no local da subtragdo.”
(NR)

Art. 30 O Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), passa a vigorar
acrescido do seguinte art. 180-A:

“Receptagdo de animal

Art. 180-A. Adquirir, receber,
transportar, conduzir, ocultar, ter
em deposito ou vender, com a
finalidade de produg¢do ou de
comercializagdo, semovente
domesticavel de produgdo, ainda
que abatido ou dividido em
partes, que deve saber ser
produto de crime:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5

(cinco) anos, e multa.”

Art. 40 Esta Lei entra em vigor
na data de sua publicag@o.

Brasilia, 2 de agosto de 2016;
1950 da Independéncia e 1280 da
Republica.

MICHEL TEMER

Alexandre de Moraes

Este texto ndo substitui o
publicado no DOU de 3.8.2016
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