==

EXP=IT

EDITORA DIGITAL




HENRIQUE VIANA PEREIRA

O presente livro e fruto de pesquisa e releitura de tese de doutorado defen-
dida na PUC Minas em 2014. A partir de 2015, muitos debates serviram de
base para motivar essa releitura, especialmente as aulas de Direito Penal
Empresarial, Direito Penal Econdmico e Criminal Compliance ministradas na
pos-graduacao lato sensu e stricto sensu da PUC.

Foram fornecidos elementos para uma releitura da pesquisa, fortalecendo
as bases para o desenvolvimento de uma teoria da incapacidade penal da
pessoa juridica. Tudo isso, dentro do contexto da linha de pesquisa “Inter-
vencao Penal e Garantismo” e do projeto de pesquisa “Direito Penal no par-
adigma do Estado Democratico de Direito”, do Programa de Pés-graduacao
da PUC Minas.

A minha trajetoria pessoal de pesquisa sempre foi vinculada ao Direito
Penal Empresarial, desde quando cursei pos-graduacao lato sensu, em
2006, em "Direito Penal: tutela dos interesses difusos”. Os passos seguintes,
nos cursos de mestrado e doutorado, na PUC Minas, sempre caminharam
para aprofundar esse ramo do direito. As producoes académicas, em geral,
também foram vinculadas ao Direito Penal Empresarial.

O livro e destinado a estudantes e operadores do direito, sobretudo para os
que nao tém medo de desenvolver pensamentos criticos sobre temas rel-
evantes, mesmo que aparentemente pacificados por jurisprudéncia domi-
nante.

A expressao “incapacidade penal da pessoa juridica’, adotada no presente
trabalho, & também uma homenagem ao livro “Incapacidade Criminal da
Pessoa Juridica’, de autoria do Prof. Dr. Guilherme José Ferreira da Silva (in
memoriam), um dos idealizadores da linha de pesquisa Intervencao Penal
e Garantismo, do Programa de Pds-graduacao da PUC Minas.

A responsabilidade penal da pessoa juridica € um dos temas de maior
polémica no Direito Penal moderno. A ideia aqui defendida, de uma teoria da
incapacidade penal da pessoa juridica, entra em conflito com entendimento
jurisprudencial atualmente dominante e praticamente pacifico, mas a
academia serve para lutar por ideais que nem sempre agradam a todos. O
pesquisador nao pode se curvar a ditadura da maioria, deve sempre seguir
a sua caminhada racional e constante.

Foram fixados elementos para uma releitura dos estudos que envolvem
a responsabilidade penal empresarial a partir do contexto de um Estado
Democratico de Direito, que deve adotar o garantismo penal. A esperanca
e de que essa luta possa lampejar novos caminhos: a génese de nova
Jjurisprudéncia e de novos dispositivos legais.

ISBN 978-65-992633-5-4

. 6331 5 EP®0O X



Direcao editorial: Luciana de Castro Bastos

Diagramacao e Capa: Daniel Carvalho
Igor Carvalho

A regra ortografica usada foi prerrogativa do autor.

Todos os livros publicados pela Expert Editora Digital estao sob os direitos da Creative
Commons 4.0

Dados Internacionais de Catalogacao na Publicacao (CIP)

PEREIRA, Henrique Viana

Teoria da Incapacidade Penal da Pessoa Juridica

livro eletronico - Belo Horizonte, 2020: Editora Expert.

ISBN: 978-65-992633-5-4.

Paginas: 131

1. Direito Penal. 2. Direito Penal Empresarial 3. Direito. I. I. Titulo.
Indices para catalogo sistematico: CDD-343.2

1. Direito : Brasil 340

AmEN

DITORA DIGITAL

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



0

s ==

(w]
—
(o]
i
b~

Dr. Eduardo Goulart Pimenta
Professor Adjunto da Faculdade de Direito da UFMG e PUC/MG

Dr. Rodrigo Almeida Magalhaes
Professor Associado da Faculdade de Direito da UFMG e PUC/MG

Dr. Joao Bosco Leopoldino da Fonseca
Professor Titular da Faculdade de Direito da UFMG

Dr. Marcelo Andrade Féres
Professor Associado da Faculdade de Direito da UFMG

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



HENRIQUE VIANA PEREIRA

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Henrique Viana Pereira
Doutor e Mestre em Direito pela PUC Minas.

Professor do Programa de Pos-graduacao stricto sensu em
Direito da PUC Minas.

Professor da PUC/MG (graduacao e pos-graduacao).
Professor do Centro Universitario Unihorizontes.

Advogado criminalista sécio do Ariosvaldo Campos Pires
Advogados.

Dezembro 2020



Para a minha familia querida,
especialmente para os meus amores Cristina,

Silvia e Sarah.

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



Registro a minha gratiddo a Deus e
a todos que contribuem para a minha carreira,
como professor e advogado criminalista.
Aos professores e alunos da PUC Minas, da
graduagdo e da pos-graduagdo. Aos professores
e alunos do Centro Universitdrio Unihorizontes.
Aos colegas e irmdos do escritorio Ariosvaldo

Campos Pires Advogados.

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

HENRIQUE VIANA PEREIRA



Advogar é ser vanguardeiro de novas
inspiracoes legislativas na busca da desejdvel
harmonia entre o direito e a lei! (PIRES,
Ariosvaldo de Campos. Idéias e vultos do
direito. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993,
p. 46-47).

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



Sumario

1. INTRODUGCAO 14
2. O DIREITO PENAL EMPRESARIAL 16
2.1 A Posicao do Direito Penal no Ordenamento

JUIIAICO oeierreerieciseensisesersssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssas 16
2.1.1 A Constitucionalizagao do Direito Penal..........

........................................................................................................... 20
2.2 O Direito Penal Empresarial .....veneccneneennnn. 27
2.3 Criminal ComMPpPliaNCe....eeeeereeeeeeeeereesesesesesesesesens 37

3. PREMISSAS PARA A INTERVENGCAO PENAL
EMPRESARIAL 43

3.1 CONCEILO A CliMNCueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesseessesessssesssneas 45

3.2 Pressupostos para a Responsabilidade Penal 51

3.2.1 Principio da legalidade........eeeeeeeeereeerenenennns 54
3.2.2 Principio da intervengao minima.........ccceeeue... 55
3.2.3 Principio da culpabilidade ... 57
3.2.4 Principio da individualizagdo da pena............ 58

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



3.2.5 Principio da pessoalidade da pena.................. 60

4. TEORIAS DA PENA 61
4.1 Teorias ADSOIULAS......ererereeeneseseneessensessseaseaens 62
4.2 Teorias Relativas..... . vncnnencneseseseeeseseessenseens 63
4.3 Teorias UNItArias. ... enenesesesessssessessessessenens 64
4.4 Teoria AGNOSTICA ..cvvenecrriesinesnesssssssssssssssssssssssnes 66

5. DA RESPONSABILIDADE PENAL DO
EMPRESARIO 66

5.1 Da Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica

5.1.1 Da impossibilidade de responsabilizacao penal
da PESS0A JUNAICA ettt esesesess e sesenns 71

5.1.2 Possibilidade de Responsabilizacao Penal da
PeSS0a JUMAICA c..ceeeeeeeeeereeeeeesesesenseessenseessessaseasessene 78

5.1.2.1 Da Possibilidade de a Pessoa Juridica Sofrer
Crimes Contra a HONIA .. eeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeesessenes 84

5.1.3 Teoria da dupla imputag¢ao ou da coautoria
NECESSANIA cuueceereeerrrrsisrsesesssssetssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesas 87

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



5.1.4 A responsabilidade penal da pessoa juridica
no direito comparado (sistemas da franc¢a,
inglaterra, estados unidos, holanda, dinamarca,
portugal, itdlia, espanha, alemanha, bélgica e
AMETICA |AtiNA) et sesesesesesesesenes 92

5.2 Repercussoes sobre a responsabilidade penal

O EMPIESANIO eeeeeeeeerereesesesessesesesesesesesesesesesesesesens 99
6. CONCLUSAO 107
REFERENCIAS N4

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



NOTA DO AUTOR

O presente livro é fruto de pesquisa e releitura de tese de
doutorado defendida na PUC Minas em 2014. A partir de 2015, muitos
debates serviram de base para motivar essa releitura, especialmente
as aulas de Direito Penal Empresarial, Direito Penal Econdémico e
Criminal Compliance ministradas na pés-graduacao lato sensu e stricto
sensu da PUC.

Foram fornecidos elementos para uma releitura da pesquisa,
fortalecendo as bases para o desenvolvimento de uma teoria da
incapacidade penal da pessoa juridica. Tudo isso, dentro do contexto
da linha de pesquisa “Intervencdo Penal e Garantismo” e do projeto
de pesquisa “Direito Penal no paradigma do Estado Democrético de
Direito”, do Programa de Pds-graduacao da PUC Minas.

A minha trajetdria pessoal de pesquisa sempre foi vinculada
ao Direito Penal Empresarial, desde quando cursei pds-graduagido
lato sensu, em 2006, em “Direito Penal: tutela dos interesses difusos”.
Os passos seguintes, nos cursos de mestrado e doutorado, na PUC
Minas, sempre caminharam para aprofundar esse ramo do direito. As
produgoes académicas, em geral, também foram vinculadas ao Direito
Penal Empresarial.

O livro é destinado a estudantes e operadores do direito,
sobretudo para os que ndo tém medo de desenvolver pensamentos
criticos sobre temasrelevantes, mesmo que aparentemente pacificados
por jurisprudéncia dominante.

A expressdo “incapacidade penal da pessoa juridica”,
adotada no presente trabalho, é também uma homenagem ao livro
“Incapacidade Criminal da Pessoa Juridica”, de autoria do Prof. Dr.
Guilherme José Ferreira da Silva (in memoriam), um dos idealizadores

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

12 HENRIQUE VIANA PEREIRA



dalinha de pesquisa Intervenc¢do Penal e Garantismo, do Programa de
Pés-graduacdo da PUC Minas.

A responsabilidade penal da pessoa juridica é um dos temas
de maior polémica no Direito Penal moderno. A ideia aqui defendida,
de uma teoria da incapacidade penal da pessoa juridica, entra em
conflito com entendimento jurisprudencial atualmente dominante e
praticamente pacifico, mas a academia serve para lutar por ideais que
nem sempre agradam a todos. O pesquisador ndo pode se curvar a
ditadura da maioria, deve sempre seguir a sua caminhada racional e
constante.

Foram fixados elementos para uma releitura dos estudos que
envolvem a responsabilidade penal empresarial a partir do contexto
de um Estado Democratico de Direito, que deve adotar o garantismo
penal. A esperanca é de que essa luta possa lampejar novos caminhos:
a génese de nova jurisprudéncia e de novos dispositivos legais.
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1. INTRODUGCAO

A pesquisa parte da andlise de aspectos criticos relacionados
a problemas que acompanham uma infeliz expansido desenfreada
do Direito Penal. O conceito de crime deve ser revisitado, para uma
correta leitura do que se chama Direito Penal Empresarial.

Devem ser expostas premissas que envolvem a
responsabilidade penal e, especificamente, a responsabilidade penal
do empresario, pessoa fisica ou juridica. Quanto a responsabilidade
penal da pessoa juridica, serd necessaria uma visita as teorias que
envolvem esse controvertido tema, passando pelo direito comparado
e por uma analise da posi¢do do Supremo Tribunal Federal.

Pretende-se fazer uma releitura do tema, de modo a superar
a concepcdo de responsabilidade penal da pessoa juridica, para
analisar se a pessoa juridica tem capacidade criminal, no contexto do
ordenamento juridico penal brasileiro.

Nao se pode tolerar o esquecimento dos limites para a
intervencdo criminal, de modo que o Direito Penal Empresarial seja
utilizado sem necessidade efetiva. Assim, ha premissasimprescindiveis
para justificar a responsabilidade penal nos crimes empresariais.
Nesta pesquisa pretende-se demonstrar um estudo critico, doutrindrio
e jurisprudencial, acerca de premissas imprescindiveis, bem como
instrumentos para evitar punicdo desproporcional.

A ideia de necessidade de intervencao deve partir do estudo
do principio da intervengdo minima e do garantismo penal. Sera
verificado que o garantismo penal, em uma concepgao racional, deve
proteger os direitos e liberdades frente as arbitrariedades do poder
publico e contra as agressdes de terceiros. Assim, defende-se uma

14 TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



compreensao multifuncional do garantismo, para concretizar os
direitos e interesses sociais.

A ideia de garantismo deve estar sintonizada com a
proporcionalidade, em um contexto de vedar excessos e proibir
protecdo deficiente. Essa concepcao garantistatem méaximaa aplicagdo
racional do Direito Penal em respeito ao postulado inafastavel da
dignidade da pessoa humana, razao pela qual o jus puniendi somente se
torna legitimo quando inserido em uma légica de minima intervencao
possivel do sistema penal sobre as liberdades dos cidadaos, com uma
maxima protecdo as garantias individuais.

O Direito Penal minimo ndo proibe uma aplicacdo rigida
do direito. A aplicacdao deve ser rigida sim, mas, a0 mesmo tempo,
racional.

Pretende-se, assim, verificar a possibilidade de se assegurar a
legitimidade da intervencdo penal empresarial e equilibrar as tensoes
da necessidade de tutela de interesses difusos e o respeito ao principio
da intervencao minima, que deve permear um Direito Penal de ultima
ratio.

A Constituicdo da Republica esta no centro do ordenamento
juridico e, por isso, o Direito Penal Empresarial deve ser interpretado
a partir dela. Essa leitura se torna condicdo para uma correta
interpretacao das normas.

O pano de fundo parte de garantias fundamentais, no contexto
de um Direito Penal garantista, preocupado com a dignidade da pessoa
humana e com a racionalidade na intervencdo penal. Espera-se que
o esforco apresentado contribua para a discussio critica e cientifica
do Direito Penal Empresarial, estabelecendo o necessdrio e constante
didlogo entre a teoria do crime e a responsabilidade penal empresarial.
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2 O DIREITO PENAL EMPRESARIAL

A génese e o crescimento do Direito Penal Empresarial sdo
coroldrio do contexto de expansdo da tutela penal. Ramos que antes
nao pediam socorro ao Direito Penal, agora clamam por intervencao
criminal. A questdo da seguranca, controle e transparéncia de
atividades econdmicas, que antes repercutia apenas nas esferas civel
e administrativa, agora sofrem intervencdo penal. Nesse contexto,
os empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, enquanto geradores de
riscos sociais aos interesses e bens da sociedade, se tornaram alvo da
expansao normativa, em uma tentativa do legislador para mitigar os
perigos gerados pela atividade empresarial.

2.1 A Posicao do Direito Penal no
Ordenamento Juridico

O Direito Penal pode ser conceituado como o conjunto de
normasjuridicas que tem porobjetoadeterminacaodeinfracdes penais
e suas sancoes, através de um conjunto de valoracdes e principios que
orientam a aplicacdo das normas penais (BITENCOURT, 2012).

Atualmente, a doutrina majoritdria entende que o Direito
Penal pertence ao Direito Publico: “O Direito Penal, em suma, ao lado
do Direito Constitucional, do Direito Administrativo etc., ndo pertence
ao Direito privado (do qual fazem parte o Direito Civil, o Direito
Comercial etc.), e sim ao Direito Publico” (MOLINA; GOMES, 2012, p.
37).

Essa posicdo majoritdria se justifica porque o Direito Penal,
além de proteger interesses individuais (vida, liberdade, patrimonio,
dignidade sexual, honra, etc.), tutela interesses difusos (ex. ordem
tributdria e meio ambiente). Além disso, mesmo quando o Direito
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Penal protege interesses individuais, ele o faz “em func¢do do interesse
da prépria convivéncia social, ja que ela ndo seria possivel sem a
salvaguarda desses bens fundamentais” (MOLINA; GOMES, 2012, p.
37).

Outra justificativa diz respeito a falta de susceptibilidade
negocial a que a responsabilidade penal estd sujeita. Por isso, a
responsabilidade criminal fica, em regra, afastada do ambito da
autonomia da vontade dos envolvidos. Destaque-se que, em regra,
ndo hé possibilidade de negociar a responsabilidade penal. Essa regra
possui excecdes, como é o caso da composicdo civil e da transagdo
penal, beneficios previstos na Lei 9.099/95 (arts. 72 ao 74 e 76, todos
da Lei 9.099/95)1.

Apesar de o Direito Penal pertencer ao Direito Publico, a
interpenetracgdo entre o Direito Publico e o Direito Privado demonstra
que a distdncia entre o Direito Publico e o Direito Privado estd em
crise:

1 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o
autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsével civil, acompanhados por seus ad-
vogados, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da composicdo dos danos e da aceita-
¢do da proposta de aplicacdo imediata de pena néo privativa de liberdade.

Art. 73. A conciliagéo serd conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua orientagéo.
Paragrafo unico. Os conciliadores sdo auxiliares da Justica, recrutados, na forma da
lei local, preferentemente entre bacharéis em Direito, excluidos os que exercam fun-
¢Oes na administracdo da Justica Criminal.

Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz
mediante sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil
competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de agdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal
publica condicionada a representacio, o acordo homologado acarreta a rentincia ao
direito de queixa ou representacao.

Art. 76. Havendo representacio ou tratando-se de crime de acdo penal publica in-
condicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor
a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta.
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A prépria distincdo entre direito privado e publico
estd em crise. Esta distingdo, que ja os Romanos
tinham dificuldade em definir, se substancia
ora na natureza publica do sujeito titular dos
interesses, ora na natureza publica e privada dos
interesses. Se, porém, em uma sociedade onde é
precisa a distincdo entre liberdade do particular e
autoridade do Estado, é possivel distinguir a esfera
do interesse dos particulares daquela do interesse
publico, em uma sociedade como a atual, torna-se
dificil individuar um interesse particular que seja
completamente auténomo, independente, isolado
do interesse dito publico. (PERLINGIERI, 2007, p.
53).

Importante destacaraimportanterelacdoentre o Direito Penal
e o Direito Privado: “As partes que formam os setores do Direito estdo
umas com as outras numa relacdo de autonomia e interdependéncia.
Essa relagdo de complementariedade se faz presente também entre o
Direito Penal e os ramos do Direito Privado (Direito Civil e Comercial).”
(PRADO, 2007, p. 59).

Dessa forma, sao varias as afinidades do Direito Penal com
o Direito Privado: “como direito eminentemente sancionador, a
contribuicdo do primeiro é decisiva para reforcar a tutela juridica
do segundo com a cominacao de san¢bes punitivas aos atos ilicitos”
(MIRABETE, 2001, p. 29).

Essa interpenetracio, entre ramos aparentemente separados,
reflete um caminho de mao dupla, porque “muitos conceitos do Direito
Privado sdo tteis ao Direito Penal, por serem indispensaveis a correta

18 TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



interpretacao e aplicacdo de seus preceitos. O Direito Penal também
presta significativa contribui¢do ao Direito Privado” (PRADO, 2007, p.
61).

Além disso, a unidade do ordenamento juridico justifica uma
superacao da dicotomia Direito Publico/Direito Privado. Por isso, “néo
sa0 poucos os autores que, a partir da ideia da constitucionalizacdo do
direito, decretam como superada a distingdo entre direito publico e
direito privado” (SILVA, 2008, p. 172).

No mesmo sentido, Leonardo Mattieto defende o abandono
da separagdo do direito em publico e privado: “a acolhida da tese de
unidade do ordenamento juridico, e bem assim da superioridade
dos valores e principios insculpidos na Constituicdo, cujo alcance
se projeta no sistema juridico como um todo, conduz a necessidade
de abandonar a separagdo do direito publico e privado, posta pela
doutrina tradicional” (MATTIETO, 2000, p. 166).

Deste modo, essas ideias impdem aos juristas a tarefa de
constitucionaliza¢do do direito, bem como “projetar o cumprimento
deste mandato no campo da realidade social, ou seja, promover
que este dever ser se converta em ser em sociedade e no planeta”
(ZAFFARONI, 2016, p. 71, traducao nossa?).

Por isso, o Direito Privado e o Direito Publico nao se excluem,
mas se integram em uma unidade de sentido, em um contexto que
privilegia a democracia e os direitos fundamentais. Ora, “cada norma
juridica serve sempre ao interesse coletivo e ao individual ao mesmo
tempo; porque o interesse coletivo ndo é um interesse diferente do
individual” (PERLINGIERI, 2008, p. 431). De mais a mais, “ndo pode
mais o direito empresarial ser meramente passivo observador e
receptor dos dados da vida empresarial” (SALOMAO FILHO, 2006, p.
20), nos quais se insere a responsabilidade penal empresarial.

2 Proyectar el cumplimiento de este mandato em el campo de la realidade social, o sea, pro-
mover que esse deber ser se convierta em ser em la sociedade y en el planeta.
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Em vista disso, “os programas de compliance constituem uma
curiosa hibridizacao entre o ptblico e o privado, entre o Estado e mundo
corporativo, pois as normas que moldam as politicas empresariais sdo
duplamente mistas em seu contetudo, publico-privado” (SILVA, 2020,
p. 69).

2.1.1 A Constitucionalizacao do Direito Penal

A Constituicdo da Republica de 1988 marcou uma ruptura
com as bases autoritarias dominantes. Com a busca pela efetivagdo
do Estado Democratico de Direito, todos os ramos do direito dever ser
ligados a Constituicao:

O Direito Penal, como qualquer outro ramo do
Direito, tem suas raizes de legitimidade nas opc¢oes
politicas expressas na Constituicdo. A ideologia
acolhida pela Constituicdo condiciona a atividade
repressiva estatal (fixa com precisdo seus limites
e objetivos) de modo a estabelecer o alcance da
intervencao punitiva e as modalidades em que se
exercitara o ius puniendi. (GALVAO, 2020, p. 113).

Apesar desse importante marco, ainda se convive,
infelizmente, com uma politica criminal do terror, em que principios
basicos sdo desrespeitados. Isso caracteriza o condendvel direito penal
do inimigo, famosa vertente do infeliz movimento da lei e da ordem,
onde o contraditério pode ser substituido pelo inquisitivo, a ampla
defesa é “simbdlica” e a presungao de inocéncia desconsiderada.

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

20 HENRIQUE VIANA PEREIRA



A respeito do tema, Denilson Feitoza Pacheco afirma:

Nas duas décadas em que atuamos na 4area
criminal, temos observado que a interpretacdo
da Constituicdo a partir do Cédigo de Processo
Penal, e ndo o contrario, tem sido um dos
principais obstdculos ao desenvolvimento do
direito processual penal brasileiro. Em 1988, com
a nova Constituicdo Federal, passamos por uma
profunda transformacéo juridica, que néo tem sido
acompanhada efetivamente no cotidiano forense.
(PACHECO, 2005, p. 163).

Destarte, a Constituicdo é o centro do ordenamento juridico.
Portanto, o Direito Penal e o Direito Processual Penal devem ser lidos
a partir dela, sendo certo que essa leitura se torna condicdo para
uma correta interpretagcdo das normas: “a Constituicdo esta na base
do desenho da politica criminal e funciona como garantia contra a
arbitrariedade de um mero decisionismo politico” (YACOBUCCI, 2002,
p. 142, tradugdo nossa®). Nas palavras de Rodrigo Iennaco:

Essa é a unica opgdo metodolégica capaz de
edificar um projeto de Direito Penal que, segundo a
Constituicdo, resulte em um desenho reducionista
do poder punitivo, que se estabeleca limitado pelo

Direito Penal, tarefa que por definicdo se pode (e

3 La Constitucién estd en la base del disefio de la politica criminal y opera como garantia
contra la arbitrariedad de un mero decisionismo politico.
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deve) atribuir ao poder juridico na Democracia.
(IENNACO, 2016, p. 29).

Diante disso, “o ordenamento juridico passa, entdo, a ser
concebido sob novo paradigma: o principial” (GALVAO, 2020, p. 133).
Com efeito, a constitucionalizacdo configura pressuposto fundamental
paraaelaboragdo de um direito humanizado. A esse respeito, Zaffaroni
afirma: “pressupostos para a elaboracao de um Direito Penal Humano:
a constitucionaliza¢do” (ZAFFARONI, 2016, p. 71, tradugdo nossa‘).
Como se ndo bastasse, o autor esclarece:

A tarefa do direito penal humano. A introdugao dos
Direitos Humanos no campo do dever ser impde
aos juristas a tarefa de projetar o cumprimento
deste mandato no campo da realidade social, ou
seja, promover que este dever ser se converta em
ser em sociedade e no planeta, em certo sentido
diametralmente oposto aos interesses do capital
financeiro transnacional. (ZAFFARONI, 2016, p. 71,

traducgdo nossa®).

A concepcao de um Direito Penal, que deve ser interpretado
e restringido pela Constituicdo, estd em sintonia com os ideais de
Direito Penal minimo. Esses ideais ndo proibem uma aplicagio rigida

4 Presupuestos para la elaboracién de un derecho penal Humano: la constitucionalizacion.
5 La tarea del derecho penal humano. La introducion de los Derechos Humanos en el campo
del deber ser impone a los juristas la terd de proyectar el cumplimiento de este mandato en
el campo de la realidade social, o sea, promover que esse deber ser se convierta en ser en la
sociedade y en el planeta, en sentido diametralmente opuesto a los intereses del capital finan-
ceiro transnacional.
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do direito. A aplicacdao deve ser rigida sim, mas, a0 mesmo tempo,
racional. Afinal, no contexto da dimensao soliddria do Direito Penal,

O Estado também se encontra obrigado
por meio de comandos constitucionais de
criminalizacdo das condutas que ofendem os
interesses sociais mais relevantes. Constituindo o
Direito Penal um dos instrumentos de defesa dos
direitos fundamentais, além do dever de observar
as garantias constitucionais estabelecidas e favor da
liberdade individual, o Estado também se encontra
obrigado a garantir a operacionalidade do Direito
Penal. (GALVAO, 2015, p. 61-62).

Importante ressaltar que o Direito Penal e o Direito Processual
Penal nao sdo simplesmente sistemas de normas convencionadas, sdo
sistemas coerentes de principios e garantias constitucionais. Nesse
sentido, Lucio Antoénio Chamon JuUnior afirma: “o Direito ndo é um
sistema de normas convencionadas e sim um sistema de principios”
(CHAMON JUNIOR, 2008, p. 230).

Todo o sistema penal fica condicionado aos dispositivos
constitucionais. A obediéncia a Constitui¢ao deve funcionar como uma
lente através da qual toda a legislacao hd de ser vista. Entdo, as normas
penais devem ser lidas a luz dos principios e valores consagrados na
Constituicdo. Este é um ditame do Estado Democratico de Direito, que
tem na Constituicdo sua base. Sendo certo que a interpretacao das
normas deverd buscar adequd-las aos dispositivos constitucionais,
uma vez que foram eleitos como pilares do ordenamento juridico.
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Deve-se, portanto, assegurar a legitimidade da intervencado
penal empresarial e equilibrar as tensdes da necessidade de tutela de
interesses difusos e o respeito ao principio da intervencao minima,
que deve permear um Direito Penal de ultima ratio. Por isso, “a
racionalidade do Direito Penal deve conciliar-se com a racionalidade
que inspira a teoria geral do direito no Estado Democrético” (GALVAO,

2015, p. 255).

Por isso, defende-se o acolhimento dos principios
constitucionais, inerentes ao modelo garantista, em busca do direito
penal minimo. O sistema penal deve ser voltado para os direitos
humanos, assegurando a dignidade da pessoa. Conforme ensina
Rogério Greco:

Ainterpretacdo conforme a constituicéo é o método
de interpretacdo através do qual o intérprete, de
acordo com uma concepciao penal garantista,
procura aferir a validade das normas mediante
o seu confronto com a Constitui¢cdo. As normas
infraconstitucionais devem, sempre, ser analisadas
e interpretadas de acordo com os principios
informadores da Carta Constitucional, néo
podendo, de modo algum, afronta-los, sob pena de
ver judicialmente declarada a sua invalidade, seja
através do controle direto de constitucionalidade,
exercido pelo STF, seja pelo controle difuso,
atribuido a todos os juizes que atuam individual
(monocraticos) ou coletivamente (colegiados).
(GRECO, 2009, p. 44).
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Essa visao constitucionalista do Direito Penal deve partir
impondo limites na atuagdo punitiva do Estado. Esses limites possuem
base no garantismo penal, sendo que dentre eles, estdo: principio
da intervencdo minima, da proporcionalidade, da culpabilidade,
da personalidade, da legalidade, dignidade da pessoa humana,
individualizacdo da pena, estado de inocéncia, entre outros. Por isso:

Isso implica - no campo juridico geral - na
necessidade de aperfeicoar ao maximo a
interpretacdo de todo o direito com base nas
normas fundamentais de consagragdo dos Direitos
Humanos, promovendo nossos estados de direito
no sentido que Peter Hiberle agora denomina
estado fundamental de direito (Grundrechtsstaat),
promotor de sua realizacdo Otima (optimale
Grundrechtsverwirklichung), = que, obviamente,
esbarra na resisténcia das poténcias hegemonicas
que condicionam o atual quadro de poder mundial
e regional. (ZAFFARONI, 2016, p. 72, traducdo

nossa®).

Vale destacar que a responsabilidade penal ndo pode
acontecer de forma arbitraria. Por isso, sdo necessarios limites para o
jus puniendi, que sao obtidos através dos principios, verdadeiros filtros
limitadores da responsabilidade penal, utilizados para “descobrir

6 Esto implica - en el campo juridico general - la necesidad de perfeccionar al mdximo la in-
terpretacion de todo el derecho en base a las normas fundamentales consagratorias de los De-
rechos Humanos, impulsando a nuestros estados de derecho en el sentido que Peter Hdberle
Ilama ahora estado fundamental de derecho (Grundrechtsstaat), promotor de su 6ptima rea-
lizacion (optimale Grundrechtsverwirklichung), lo que, obviamente, choca con la resistencia
de los poderes hegemdnicos que condicionam el actual marco de poder mundial y regional.
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quem responde e quando responde pelo fato criminoso” (MOLINA,;
GOMES, 2012, p. 437).

Importante mencionar, a titulo de ilustracao, Claus Roxin, o
qual entende que a responsabilidade penal deve ser orientada pelas
consequéncias penais do ato (ROXIN, 1992). E, com auxilio ndo menos
importante, Glinther Jakobs especificou o objetivo de um Direito Penal
funcional: a busca pela estabilizacdo de expectativas, em prol de um
harmoénico convivio social (JAKOBS, 1997). Nessa linha, o estudo dos
principios colabora para evitar o ineficaz Direito Penal do inimigo’,
que corresponde a um indevido Direito Penal do autor®.

O que se deve ter como pano de fundo é o Direito Penal
minimo, baseado naideia do chamado garantismo penal, desenvolvido
por Luigi Ferrajoli:

O direito penal minimo, quer dizer, condicionado
e limitado ao maximo, corresponde nio apenas ao
grau maximo de tutela das liberdades dos cidadéos
frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal
de racionalidade e certeza. (FERRAJOLI, 2006, p.
102).

Dessa forma, os principios “constituem a face orientadora
da aplicagdo das normas abstratamente previstas em lei aos casos
concretos emergentes dos conflitos sociais, legitimadores da
interveniéncia do poder repressivo estatal” (NUCCI, 2011, p. 31).

7 “Os inimigos seriam, a rigor, ndo-pessoas que constituem fonte de perigo social e
para as quais nfo valem as disposicdes protetivas do direito dos cidadios” (GALVAO,
2020, p. 237).

8 Importante destacar a diferenca entre Direito Penal e Direito Penal do Inimigo:
“a) o Direito Penal do inimigo nfo estabiliza normas (prevencio geral positiva), mas
denomina determinados grupos de infratores; b) em consequéncia, o Direito Penal do
inimigo nfio é um Direito Penal do fato, mas do autor” (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 75).
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Importante ressaltar que a constitucionalizacdo do Direito
ndo significa a exclusdo do Cddigo Penal como centro do Direito
Penal, e nem a exclusdo do Cédigo de Processo Penal como centro do
Processo Penal. Afinal, é a partir desses cddigos que serdao buscadas
as diretrizes gerais do direito. Trata-se, entdo, de uma leitura do
Direito Penal e do Direito Processual Penal a partir dos dispositivos
constitucionais.

2.2 O Direito Penal Empresarial

No século XVIII, Cesare Beccaria afirmou que a
responsabilidade penal foi necessaria para que os homens pudessem
viver com seguranca e tranquilidade. Por isso, o surgimento das penas
foi fundamental para a convivéncia social. De acordo com esse autor:

Leis sdo condicdes sob as quais homens
independentes e isolados se uniram em sociedade,
cansados de viver em continuo estado de guerra
e de gozar de uma liberdade inutil pela incerteza
de conservé-la. Parte dessa liberdade foi por eles
sacrificada para poderem gozar o restante com
seguranca e tranquilidade. (BECCARIA, 1999, p. 27).

Dessa forma, a submissdo das pessoas as normas de
convivéncia permite a integracdao entre os individuos. Para efetivar
essa submissdo, o Direito Penal é imprescindivel, porque é mecanismo
eficaz para assegurar a conformidade das pessoas as normas da
sociedade.
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Ademais, “o Direito Penal simboliza o sistema normativo mais
formalizado, com uma estrutura mais racional, e conta com o mais
elevado grau de divisdo de trabalho e especificidade funcional dentre
todos os subsistemas normativos” (KAISER, 1978, p. 83). Portanto, a
aplicacdo do Direito Penal, observando rigorosos critérios de justica,
¢ fundamental para restabelecer a ordem juridica quando os demais
ramos do direito se mostrarem insuficientes.

O Direito Penal passou a ser idealizado, entdo, como um
importante instrumento para promover controle, desenvolvimento e
justica social, como se a criminalizacao de condutas fosse a melhor
saidaparaosproblemasdasociedade. Assim, tanto por fatoreslegitimos
como por ilegitimos, alegislacdo penal se expande preocupantemente,
fadada a um suposto instrumentalismo, que, na realidade, ndo passa
de resposta simbélica a sociedade do risco (RODRIGUES, 2014, p. 2).

Na esfera legislativa, percebe-se uma politica de inflacdo
penal, de modo que novas leis incriminadoras constantemente
sdo criadas e as penas ja existentes sdo frequentemente agravadas,
como se a ampliacdo do ramo juridico penal fosse remédio contra
a criminalidade. Ocorre que a aplicagdao do Direito Penal deveria se
restringir aos casos em que os demais ramos do direito se revelarem
insuficientes para manter a harmonia social. Assim, a fun¢do do
Direito Criminal, especialmente no contexto do Estado Democratico
de Direito, deve ser a redugao e a contencao do poder punitivo, dentro
dos limites menos irracionais possiveis (ZAFFARONI, 2013, p. 172).

Partindo dessas premissas, a coletividade necessita de
um sistema eficaz de controle para assegurar uma estabilidade que
possibilite ambiente seguro para o desenvolvimento econdémico. Isso
deve ocorrer através de um sistema coerente de normas que considere
modelos de conduta, impondo sangdes aos fatos que coloquem
perigo ao proprio grupo. Assim, a responsabilidade penal serve de
instrumento imprescindivel para o controle social.
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Afinal, o ordenamento juridico deve estar sintonizado com

a proporcionalidade, em um contexto de vedar excessos e proibir

protecdo deficiente. Nesse caminho, deve-se verificar a possibilidade

de se assegurar a legitimidade da intervencdo penal empresarial e

equilibrar as tensoes da necessidade de tutela de interesses difusos e

o respeito ao principio da intervencdo minima, que deve permear um

Direito Penal de ultima ratio.

Outrossim, a intervencdo minima resulta na seletividade dos

bens juridicos que merecem atengao da tutela penal:

A incriminagdo s6 se justifica diante de ataque a
bem juridico considerado relevante, e a apenacio,
além de ser proporcional ao dano social produzido,
deve ser a minima necessaria a realizacdo dos fins
de protecdo almejados. Se o Direito Penal deve
restringir sua interferéncia ao minimo necessario,
a forca punitiva da intervengdo deve ser bem
orientada para produzir os melhores resultados
possiveis. (GALVAOQ, 2020, p. 144).

O pano de fundo parte de garantias fundamentais, no

contexto de um Direito Penal garantista, preocupado com a dignidade

da pessoa humana e com a racionalidade na intervencado penal. Nesse

sentido, as palavras de Anabela Miranda Rodrigues:

Se o Estado, hoje, se pede que faca mais, no dmbito
penal, isso ndo tem de significar, necessariamente,
desrespeito ou desconsideracio pelo principio da
ultima ratio. Ultima ratio ndo é nulla ratio. O que esta
em causa € assegurar a legitimidade da intervengdo

penal na atividade econdmica que resolva,
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mediante um adequado equilibrio valorativo, as
tensbes entre as exigéncias de protecido de bens
juridicos coletivos, cada vez mais imateriais ou
institucionalizados, e o respeito pelo principio da
ultima ratio em que aquela intervengdo penal se
consubstancia. Na verdade, os limites - que sdo
constitucionais - ao jus puniendi tém de conviver
com a obrigagdo estadual - que também goza de
nivel constitucional - de assegurar as necessidades
preventivas. (RODRIGUES, 2019, p. 28).

No mesmo sentido, José César Naves de Lima Junior:

O garantismo penal, compreendido em sua
plenitude, exige a prote¢do dos direitos e liberdade
tanto contra as arbitrariedades do poder publico
como frente as ameagas ou agressdes de terceiros,
fundamento da multifuncionalidade que devera
nortear a concretizacio de direitos individuais, de
cujo rol faz parte a individualizagdo da pena, quer
dizer, do direito a pena digna e proporcional ao
crime. Do contrario, corre-se o risco de adotar um
sistema garantista radicalizado que ignora a defesa
da sociedade como propédsito do direito penal,
desprotegendo cidaddos a mercé de condutas
criminosas que deveriam ser, antes de tudo,
evitadas. (LIMA JUNIOR, 2016, p. 143).

O Direito Penal classico rompeu barreiras, abrindo espaco
para uma nova feicdo, chamada de Direito Penal Empresarial (ou
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Economico), que pode possuir técnicas sancionatérias tipicas da
legislagdo especial:

Algumas técnicas sancionatérias tipicas da
legislagdo especial podem continuar a prevalecer,
ao menos em alguns dos fendmenos criminosos
que se relacionam com a atividade econ6mica
e empreendedora, assim como ao progresso
tecnolégico; e, da mesma forma, é provavel
que no futuro surjam outros bens ou interesses
dotados de caracteristicas especiais que requeiram
forma de tutela penal e extrapenal estreitamente
relacionadas. (GOMES, 2014, p. 153).

O Direito Penal Empresarial, também chamado de Direito
Penal Econdmico, possui matéria complexa eivada de tecnicismo
e de ardua apreensdo. Esse ramo do direito visa tutelar a atividade
econdmica desenvolvida numa economia de mercados livres. Com
efeito, esse tipo de tutela penal se justifica pela natureza supra
individual dos bens juridicos protegidos. O desafio principal do
Direito Penal Econdémico é a “protecao de bens juridicos coletivos”
(RODRIGUES, 2019, p. 29).

Apesar de ser mais comum a expressdao “Direito Penal
Econdmico”, prefere-se a utilizar “Direito Penal Empresarial”,
especialmente tendo em vista que o termo empresa deve ser
compreendido como a atividade, que visa obter lucros, através do
oferecimento ao mercado de bens ou servicos, gerados mediante a
organizacao dos fatores de producao.
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Conforme entende Fabio Ulhoa Coelho, “se empresario é
o exercente profissional de uma atividade econdémica organizada,
entdo empresa é uma atividade; a de produgéo ou circulagdo de bens
ou servigos” (COELHO, 2008, p. 12). Entdo, a empresa ndao possui
personalidade juridica, sendo objeto - e ndo sujeito - de direito.

Sobre o termo empresa, Luiz Antdénio Ramalho Zanoti
registra:

Pelo termo empresa subtende-se condi¢do ativa,
agdo, diligéncia, dentre outras. Logo, em existindo
empresa, ha atividade mediante o exercicio de
uma série de atos coordenados, complexos ou nio,
com objetivo especifico. Essa atividade tem fins
econdémicos, e visa a producgéo ou circulagdo de bens
ouservicos. Para o exercicio da atividade econ6mica
sdo necessdrios quatro fatores de produgio: capital,
trabalho, matéria-prima e tecnologia. Subsume-
se, pois, que esses bens de produgdo possam
produzir os resultados esperados, do homem e
para o homem, se forem empregados de forma
coordenada. Dai o fato de que, na conceituacio
de empresa, impoe-se a exigéncia de que ela seja
um ente organizado. Essa conjugacdo de esforcos
é realizada pelo empresario, em nome proprio,
em carater habitual, com ou sem o concurso de
atividade alheia, mediante a organizacao e direcdo
do negécio. (ZANOTI, 2009, p. 17).

Dessa forma, apesar de menos comum do que a expressao
“Direito Penal Econdmico”, adota-se “Direito Penal Empresarial”.
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Pode-se dizer que o Direito Penal Empresarial tem certa
autonomia, em que pese a manutencao da unicidade do Direito
Penal. Trata-se de disciplina ainda em formacao, a qual podera ser
convertida em disciplina autébnoma, com sistema principiolégico
préprio, inclusive.

Conforme entende Carlos Perez Del Valle, “o Direito Penal
Econdmico é definido em relacdo a um objeto de carater politico-
criminal: a prevencao da criminalidade econdémica” (VALLE, 2004,
p- 30, traducdo nossa)’. Por isso, Douglas Fischer entende que é
necessario ter um olhar novo, porque é limitada a capacidade do
Direito Penal classico para combater fenomenos da criminalidade
econ6mica. Sustenta, ainda, “ser necessario desenvolver uma
teoria com caracteristicas proprias e que seja eficaz na protecao
preponderante de bens juridicos coletivos, reveladores de interesses
difusos” (FISCHER, 2006, p. 102). Explicando sua posicao, esse autor
acrescenta:

Nio que se deva afastar os critérios
vigentes até hoje em relacdo aos delitos que
atinjam interesses individuais, mas é essencial
que, de forma paralela e concatenada, se
estabelecam novos paradigmas - que devem
conviver harmoniosamente com aqueles - para
que, de modo substancial, se garanta a efetividade
penal em relacdo aos crimes que atentem contra
os interesses difusos, inter-relacionados de forma
umbilical com os chamados direitos fundamentais
de terceira geragdo. Apenas é necessario ter um
olhar novo. (FISCHER, 2006, p. 121).

9 El Derecho Penal econdmico se define en relacion con un objeto de cardter politico-crimi-
nal: la prevencion de la criminalidad econémica.
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A respeito da necessidade de intervencao penal na esfera
econdmica:

Reconhece-se que a protecdo de bens juridicos
na esfera econdémica constitui um dos desafios
principais do direito penal (econdémico), ligado
que a natureza coletiva dos bens em causa quer as
dificuldades de tipificagdo do ilicito e a frequente
utilizacdo de crimes de perigo abstrato. Mas,
como as investigagOes criminoldgicas na esfera
econdémica mostram, o risco nao é ilusoério: ndo sé
ha novas formas de agressdo a bens juridicos em
contextos de acdo coletivos, em que as relacdes
pessoais sdo substituidas por comportamentos
anonimos e estandartizados; como também o risco
é mesmo maior do que a inseguranca sentida,
em virtude da neutralidade ou da aparéncia
externa de licitude dos crimes econdémicos, que
frustram a identificagdo das vitimas enquanto tais.
(RODRIGUES, 2019, p. 26).

Apesar de integrar o Direito Penal, possui intima ligacdo
com a atividade econdémica empresarial, eis que, em alguns casos de
abuso de direito, os agentes, na busca da maximizacao de seus lucros,
infringem normas de Direito Penal Econémico por meio de uma
sociedade empresaria. Nesse sentido: “no instante em que se permite
aos socios exercer uma atividade comercial com o respaldo da pessoa
juridica, limitando-lhes a responsabilidade, a lei se sente no dever de
proteger, inclusive penalmente, terceiros que entrem em contato com
a sociedade” (COSTA JUNIOR; PEDRAZZI, 2005, p. 14).

Sobre o chamado Direito Penal Empresarial, assevera Jair
Leonardo Lopes: “em se tratando das relagoes do Direito Penal com
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outras disciplinas juridicas, merece referéncia especial o denominado
Direito Penal Econdmico que, segundo alguns, tem por objeto os
crimes praticados na produgdo, distribuicdo e consumo de bens e
servicos”. (LOPES, 2005, p. 34).

No mesmo sentido: “a criminalidade econO6mica como
criminalidade da empresa afeta a regulamentagdo da producio,
distribuicao e consumo de bens e servicos” (VALLE, 2004, p. 33,
traducao nossa)®.

Dessa forma, o Direito Penal Empresarial trata do conjunto
de delitos que podem ser praticados quando do exercicio de atividade
econdmica organizada visando a obtencdo de lucros, em uma
economia de mercado. Configura uma “criminalidade sutil, difusa e
de reflexos lentos, porém com dimensdo extremamente acentuada”
(FISCHER, 2006, p. 137).

Importante destacar o chamado efeito espiral, comum na
delinquéncia econdémica: “a deslealdade de um dos agentes criminosos
para com os seus competidores pressiona os demais a praticarem
idénticas condutas” (FISCHER, 2006, p. 138).

Os desafiadores do Direito Penal Econdmico buscam
maximizar os lucros, mas praticam condutas graves, eis que suas
consequéncias atingem, geralmente, pessoas indeterminadas e
interesses difusos. Ademais, “a potencialidade lesiva dos delitos
econdmicos merece ser mensurada ndo no momento de sua realizacao,
mas pelos efeitos que serao produzidos no futuro” (FISCHER, 2006, p.
135). No mesmo sentido, Cesare Beccaria afirmou, no século XVIII,
que a verdadeira medida do delito é o dano causado (BECCARIA, 1999).

Esse tipo de tutela penal se justifica pela natureza supra
individual dos bens juridicos protegidos. Por exemplo, a tutela da
ordem tributdria, através desse ramo do Direito Penal, visa proteger,

10 La criminalidad econémica como criminalidad de empresa afecta a la regulacion juridi-
ca de la produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios.
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ainda mais, a receita tributaria, que dara o respaldo econémico para
as atividades destinadas as necessidades sociais. No mesmo sentido, a
tutela ambiental se preocupa com o desenvolvimento sustentavel, ex
vi do art. 225, caput da CR/1988'. Conforme entendem Paulo José da
Costa Junior e Cesare Pedrazzi, “trata-se, pois, de tutela penal coletiva”
(COSTA JUNIOR; PEDRAZZI, 2005, p. 14).

Como exemplo, em caso de tutela da ordem tributdria,
fundamental ressaltar que a tributacdo é um eficaz instrumento de
erradicacdo da pobreza e da reducao das desigualdades sociais, na
medida em que ocorra uma distribuicdo funcional da renda. Vale
frisar que a erradicacdo da pobreza e a reducao das desigualdades
sociais constituem objetivos essenciais de nosso Estado Democratico
de Direito, conforme dispoe o artigo 3°, inciso III, da Constitui¢ao da
Republica de 1988. Sobre a importancia da atividade tributdria, Luiz
Regis Prado assevera:

Essas regras e principios informam a atividade
tributaria do Estado e proporcionam o ingresso
dos recursos necessarios para atender seus gastos,
no caso de ndo serem suficientes os auferidos de
sua receita patrimonial, ou seja, aquela oriunda da
exploracdo do patriménio estatal. A obtencdo de
receita é feita mediante a instituicdo de tributos
(impostos, taxas, contribuicdes de melhoria,
empréstimos compulsérios e contribuigOes
sociais) e tem como escopo primordial satisfazer
as necessidades sociais e atender aos encargos
publicos do orcamento. (PRADO, 2004, p. 400-401).

11 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
geragoes.
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A responsabilizagdo criminal, em delitos inerentes ao
Direito Penal Empresarial, é necessdria na medida em que motiva e
conscientiza o empresario a ndo cometer crimes. A analise de custos
e beneficios sempre deve ser analisada, eis que inerente a atividade
empresarial. Portanto, para evitar a responsabilidade penal do
empresario, deverd ocorrer conciliacdo entre a busca por lucros e o
respeito as normas de Direito Penal Empresarial.

2.3 Criminal Compliance

A partir das politicas econdmicas neoliberais e de
desregulagdo, surgiram escandalos financeiros que a supervisdao
ndo conseguiu evitar e nem individualizar responsabilidades. Por
isso, comecaram a surgir propostas de autorregulacdo regulada,
com as orientacoOes de corporate governance e de criminal compliance
(RODRIGUES, 2019, p. 45).

Deste modo, Marcio Fernandes Fioravante da Silva afirma
que “diante do desenvolvimento empresarial ao longo do século XX e
a consequente incapacidade estatal de controlar certos riscos surge o
fenomeno da autorregulacao empresarial, o compliance” (SILVA, 2020,
p- 75). Esse autor ainda acrescenta que “a multiplicagdo dos programas
de compliance é fruto dessa pressao que recai sobre empresas” (SILVA,
2020, p. 77).

Aos riscos inerentes a atividade empresarial, que
tradicionalmente estavam relacionados a livre concorréncia e livre
iniciativa, hoje ha também os riscos de imputagdes criminais, que
podem ter consequéncias mais graves que o risco econdémico da
atividade (BACIGALUPO, 2011, p. 21-22). Sobre a complexidade
organizacional, Flavia Siqueira observa que
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No complexo contexto empresarial, atividade de
risco por exceléncia, é corriqueiro se identificar
no cerne da empresa a existéncia de diferentes
divisbes de competéncias, seja em um mesmo
nivel hierarquico ou em niveis diferentes de
subordinagdo. (SIQUEIRA, 2016, p. 187).

O crescimento da intervengdo criminal as atividades

empresarias aumentou a possibilidade de responsabilizacdes no

contexto das corporagdes com possibilidade de afetar seus dirigentes.

Assim, surgem diversos deveres empresariais.

Pode dizer-se que a criacdo de programas de
compliance responde a dois aspectos fundamentais.
Desde logo, a criagdo exponencial de normas legais
reguladoras da atividade econdmico-empresarial
e a frequéncia das alteracles legislativas, que,
por sua vez, procuram acompanhar o ritmo
vertiginoso a que hoje se processa a evolugdo ao
dominio econémico. Para além disso, as empresas
nao querem ter problemas legais ou judiciais nos
locais onde estdo instaladas, devido aos custos ai
implicados, desde logo reputacionais, e pretendem,
por isso, que uma cultura corporativa adequada
impregne toda a estrutura organizacional da
empresa, tendo em vista a mitigacdo de riscos
associados a sua atividade. (RODRIGUES, 2019, p.
57).
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Como “as dificuldades para a imputagdo individual no ambito
das organizacdes empresariais sdo imensas” (FACCINI NETO; SA,
2020, p. 113), os programas de compliance servem como estratégia de
prevencdo da criminalidade econ6mica, além de servir de instrumento
para colaborar na individualizag¢do de responsabilidades.

Na esfera penal, “as politicas de good governance e de compliance
devem ser levadas em conta para a delimitacao da responsabilidade
empresarial (RODRIGUES, 2019, p. 63). Nesse sentido: “temos a adocao
dos programas de compliance com uma dupla funcdo, a prevencao de
delitos e uma ferramenta de afericao da culpabilidade corporativa
perante o direito penal” (SILVA, 2020, p. 59)

Destarte, houve uma “tendéncia mundial de reformulacao do
Direito Penal Econdémico e adocao de previsoes de autorregulacdo
regulada para a prevencdo de infragdes economicas” (LUZ, 2019, p.
55).

Entdo, poderda haver responsabilidade juridica por
descumprimento de regulacdoes e leis que regem a atividade
empresarial, em razao dos riscos gerados.

Nessa constatagdo em termos preventivos, onde o
dano cede lugar ao perigo nas formulacdes tipicas,
percebe-se o alvorecer de uma nova tendéncia,
inicialmente em sede do Direito Penal Econémico,
mas nio s, que vem a ser a assunc¢io de preceitos
éticos e de cumprimento normativo prévio por parte
de empresas. Trata-se da chamada obediéncia a
estamentos préprios, mormente autorregulatérios,

tida, aqui, pelanomenclatura anglo-saxa compliance.
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Partindo-se de premissas éticas comportamentais
prévias, novas légicas de mercado parecem ter sido
impostas ao Direito Penal, em um viés de criminal
compliance. (SILVEIRA; DINIZ, 2015, p. 26).

O criminal compliance absorve o simples cumprimento de
normas e incorpora um mecanismo criado pelo empresdrio - pessoa
fisica ou juridica -que se presta a prevenir delitos e identificar
responsabilidades. Assim, contribui para evitar a responsabilizacdo
criminal indevida da corporacdo e seus administradores (SALLES,
2016, p. 98).

Afinal, um dos elementos essenciais de uma governanca
corporativa deve partir da avaliacao de riscos. O risco empresarial
deve ser definido “como qualquer potencial acontecimento, negativo
ou positivo, que provoca efeitos ndo desejados na empresa ou afeta os
seus resultados” (RODRIGUES, 2019, p. 55).

Deste modo, o compliance tem “o sentido de impedir tanto a
criminalidade contra a empresa quanto aquela que pode favorecé-la,
deixando um evidente ambito de protecao que, em tese, seria maior
até que o proprio Direito Penal” (SILVA, 2020, p. 67).

Como o atual cendrio em que a empresa se desenvolve é
altamente complexo, e a corporacgdo por vezes dificulta a identificagdo
dos responsaveis por delitos, definir o ambiente das atividades de
regulacdo e a andlise dos riscos empresariais configuram a base para
um sistema eficaz de compliance. Trata-se, por certo, de importante
consequéncia de uma reformulacao do Direito Penal Empresarial.
Sobre isso, Heloisa Estellita menciona um panorama de dificuldades
naimputagdo de responsabilidade penal na criminalidade de empresa,
bem como alerta:
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Se a pergunta inicial e fundamental para a
imputacdo de responsabilidade penal individual
é “quem praticou a conduta tipica”, a resposta, no
ambito da criminalidade de empresa, pode ser
enormemente laboriosa, quando n#o, impossivel.
O préprio conceito de empresa como unido
organizada de pessoas para exercicio de atividade
econdmica ja indica suas principais caracteristicas:
a) pluralidade de agentes: tratar-se-4, normalmente,
n#o de um individuo sozinho praticando um delito,
mas do envolvimento de diversas pessoas nessa
pratica, b) organizacdo: a indicar que havera divisdo
de tarefas e de fungdes entre essas pessoas, além de
uma estrutura de coordenacdo e de hierarquia entre
elas. Essa estrutura daempresa, aliada ao fato de que
0s processos econdmicos podem ter um espectro
de impacto de grandes proporgoes relativamente
aos bens juridicos afetados, bens esses que podem
ter densidade difusa (individuais ou coletivos), e
dos quais os agentes se encontram muitas vezes
distanciados, temporal e/ou espacialmente, tem
igualmente reflexos nos pressupostos da imputacdo
de responsabilidade penal individual. (ESTELLITA,
2017, p. 38-39).

Arespeito dotema, James Walker Junior conclui que o “Criminal
Compliance ganha contornos de crescimento e importancia como
ferramenta eficaz de contencao dos efeitos deletérios da corrupcao no
mundo corporativo” (WALKER JUNIOR, 2016, p. 270). E acrescenta:
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Como pedra de toque a demanda
normatizadora da problematizacdo conduzida
pela sofisticagdo criminosa corporativa, surge o
Compliance, instituto de natureza interdisciplinar
que, em sua realidade plural, encerra um
carater dialético, que promove a interface com
a governanca e seus mecanismos de controle, a
auditoria (interna e, principalmente, a externa),
os canais de denuncia e, sobretudo, consagrando
como principio reitor a “conformidade”. (WALKER
JUNIOR, 2016, p. 269).

Outrossim, “o papel da implementacdo de um programa de

compliance na empresa seria evitar o defeito de organizacédo, tornando

a empresa menos suscetivel a responsabilizacdo na esfera penal”

(SILVA, 2020, p. 78).

Deve-se, ainda, ir além. Os parametros a serem observados

ndo sdo apenas legais, “mas também de carater ético e de politica

empresarial” (SILVA, 2020, p. 67). Afinal, “no ambito da empresa, é

imprescindivel criar, para além de uma cultura de legalidade, uma

cultura ética, para que os programas de cumprimento possam ser
eficazes” (RODRIGUES, 2019, p. 55).
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3. PREMISSAS PARA A INTERVENGCAO PENAL
EMPRESARIAL

Com o intuito de garantir estabilidade social e manutencao
da ordem publica, a coletividade precisa de um sistema eficaz de
controle, para propiciar um ambiente adequado ao desenvolvimento
economico. Assim, € necessario um sistema coerente de normas que
considere modelos de conduta, impondo san¢des aos fatos que gerem
dano ou perigo de dano a um bem juridico penalmente protegido.
Nesse contexto, a responsabilidade penal empresarial serve de
instrumento imprescindivel para o controle social.

No século XVIII Cesare Beccaria registrou que a
responsabilidade penal é imprescindivel para que a sociedade tenha
seguranca e tranquilidade. Por isso, a intervencio penal é fundamental
para a convivéncia social. De acordo com esse autor, leis sdo condices
sobasquaishomensindependentes e isolados se uniram em sociedade,
cansados de viver em continuo estado de guerra e de gozar de uma
liberdade inutil pela incerteza de conserva-la. Parte dessa liberdade
foi por eles sacrificada para poderem gozar o restante com seguranca
e tranquilidade (BECCARIA, 1999, p. 27).

Dessa forma, a submissdo das pessoas as normas de
convivéncia permite a integragdo entre os individuos. Para efetivar
essa submissdo, o Direito Penal Tributario é imprescindivel, porque
¢ mecanismo eficaz para assegurar a conformidade das pessoas as
normas da sociedade.

Ademais, segundo Glinter Kaiser, “o Direito Penal simboliza
o sistema normativo mais formalizado, com uma estrutura mais
racional, e conta com o mais elevado grau de divisdo de trabalho e
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especificidade funcional dentre todos os subsistemas normativos”
(KAISER, 1978, p. 83).

No contexto desses ideais de racionalidade, a dogmatica se
faz, cada vez mais, necessaria. Afinal, “a dogmatica juridico penal
permite a elaboracio racional do direito penal” (ZAFFARONI, 2016, p.
64, traducao nossa)?. E, além disso:

Adogmaiticaé, semduvida,ummétodomaisrefinado
que o positivismo bruto, pois fornece solucoes mais
precisas, fundamentadas e previsiveis para os casos
concretos, a0 mesmo tempo que confere coeréncia
ao sistema. Mas o sistema penal latino-americano,
cansado das grosseiras arbitrariedades positivistas,
ficou encantado com a nova doutrina, para a qual
contribuiram varios fatores. (ZAFFARONI, 2016, p.

64, tradugdo nossa'®).

Pela necessidade de delimitar o alcance da responsabilidade
penal empresarial, é importante dissertar sobre as premissas que
envolvem essa responsabilidade. Para esse fim, deve-se verificar
qual o conceito de crime que deve ser adotado, os pressupostos para
a responsabilidade penal, bem como outros aspectos relacionados a
especificidade inerente ao Direito Penal Empresarial, como a analise
de capacidade penal da pessoa juridica.

12 La dogmdtica juridico-penal permite la elaboracién racional del derecho penal.

13 La dogmdtica es sin duda un método mds depurado que el burdo positivismo, pues aporta
soluciones mds precisas, razonadas y previsibles para los casos concretos, al tiempo que da
coherencia al sistema. Pero el penalismo latino-americano, cansado de las groseras arbitra-
riedades positivistas, se encandilo con la nuerva doctrina, para lo cual contribuyeron varios
fatores.
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3.1 Conceito de Crime

Pela necessidade de restringir o alcance da responsabilidade

penal empresarial, é importante definir crime.

Adota-se o conceito analitico de crime, dentro de uma

concepcao finalista. Entende-se que “a acdo humana é exercicio de
uma atividade final” (WELZEL, 2015, p. 31). Justifica-se essa escolha
porque, dentre as teorias formuladas, “a que melhor explica a esséncia
da acdo é a Teoria Finalista” (BRANDAO, 2015, p. 33). Nesse sentido,
Claudio Branddo destaca:

Quando refletimos sobre a acdo humana,
podemos facilmente constatar que ela é dirigida a
consecucdo de fins. Aristételes, ja na Antiguidade
grega, elencava entre as causas primeiras do ser a
causa final. Por isso, quando o finalismo atribuiu
a finalidade ao conceito de acéo, ele compreendeu
que a atividade humana tem um motor propulsor
que, enfatize-se, é a finalidade. Portanto, quando
falamos em acdo humana, estamos dizendo que
o homem se propde a fins, elege os meios para a
obtencao de seus fins e modifica o mundo exterior.
Concluimos, por conseguinte, dizendo que a agdo
humana é finalista. (BRANDAO, 2015, p. 33).
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Ademais, “no casobrasileiro, olegislador positivou um sistema
conceitual coerente com a teoria finalista da acao” (COLEN, 2018, p.
152). Nesse contexto, deve-se adotar o conceito analitico, a partir do
que se utiliza uma otica tripartida, na qual crime é considerado um
fato tipico, ilicito e culpavel.

O fato tipico possui quatro elementos: conduta, resultado,
nexo causal e tipicidade. Regra geral, a conduta deve ser dolosa.
Quando expressamente previsto em lei, pode ser culposa. De acordo
com o art. 18 do CP", a conduta - acdo ou omissdo consciente — pode
ser dolosa ou culposa®.

A partir da exigéncia desse elemento subjetivo, extrai-se que
é proibida a responsabilidade penal objetiva. Nesta o sujeito “responde
pelo simples fato de ter causado materialmente o evento, sem nenhum
liame psicolégico. E bastante a producio do dano para aplicacdo da
pena” (PRADO, 2007, p. 140). Na responsabilidade penal objetiva “o
agente responde pelo resultado ainda que agindo sem dolo ou culpa”
(MIRABETE, 2001, p. 155). Portanto, a responsabilidade penal, mesmo
na esfera empresarial, é somente subjetiva.

Destaque-se que admitir a responsabilidade objetiva em
Direito Penal consiste em desvirtuar o sistema vigente. Nesse sentido:

Um Direito Penal que pretendesse exigir
responsabilidade por fatos que ndo dependem

em absoluto da vontade do individuo merece ser

14 Art. 18 - Diz-se o crime:

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia
ou impericia.
15 De acordo com o paragrafo unico do art. 18 do CP, salvo os casos em que a lei prevé
modalidade culposa, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo
quando o pratica dolosamente.
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qualificado de arbitrario e disfuncional, porque
precisamente entdo a pena carece de poder
motivador e o castigo perderia toda justificacdo.
(MOLINA; GOMES, 2012, p. 453).

Quanto ao resultado, em regra ndo se exige modificacdo no

mundo exterior - resultado naturalistico — bastando, como elemento

do fato tipico, um resultado juridico, ou seja, que ofenda um bem

juridico penalmente tutelado.

O nexo causal, consistente na demonstracao de relacao de

causalidade entre a conduta e o resultado, também ¢é elemento do

fato tipico. O art. 13 do CP prevé que “o resultado, de que depende

a existéncia do crime, somente é imputdvel a quem lhe deu causa.

Considera-se causa a agdao ou omissdo sem a qual o resultado nao teria

ocorrido”.

Ainda, a respeito do nexo causal, ha que se falar na teoria da

imputacdo objetiva, que:

Significa atribuir a alguém a pratica de conduta
que satisfaz as exigéncias objetivas necessarias
a caracterizacdo tipica. A imputagdo objetiva
estabelece vinculacdo entre a conduta de
determinado individuo e a violacdo da norma
juridica, no plano estritamente objetivo. (GALVAO,
2002, p. 15).
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O ultimo elemento do fato tipico é a tipicidade, que
corresponde ao amoldamento de um fato a um determinado tipo
penal.

Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel, “é a descricdo
abstrata de um fato real que a lei proibe (tipo incriminador).” (PRADO,
2007, p. 352). O penalista denomina de tipo o conceito abstrato
determinado, de um fato que lei proibe (DERZI, 2007, p. 234).

Quanto ao segundo degrau do conceito analitico de crime,
deve-se analisar a antijuridicidade, que consiste em uma conduta
ser contraria ao ordenamento juridico, ou seja, na ilicitude de uma
conduta tipica. Assim, para que um fato tipico seja ilicito, ndo se pode
identificar nenhuma das excludentes de ilicitude, como por exemplo:
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever
legal e exercicio regular do direito.

Entdo, para que o fato seja antijuridico, ele nao pode estar
abracado por nenhuma excludente de ilicitude. Sao excludentes de
ilicitudes legais: estado de necessidade (art. 24 do CP)**legitima defesa
(art. 25 do CP)Y, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular
do direito (essas duas ultimas estdao previstas no art. 23, inc. III, do
CP)*.

Ocorre que “as causas de justificacdo ndo se limitam aos
casos expressamente previstos na lei, admitindo-se a existéncia de
causas supralegais de exclusio da ilicitude” (GALVAO, 2013, p. 396).
Além das excludentes legais acima mencionadas, existem outras, sem

16 Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nédo era razoavel
exigir-se.

17 Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
18 Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato: (...)

III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito
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previsdo legal expressa. Dentre elas, hd o consentimento do ofendido,
excludente de ilicitude supralegal, aplicavel aos casos que envolvam
bem juridico disponivel, pessoa com capacidade de consentir,
manifestacdo livre e anterior ao consentimento, bem como atuacao
respeitando os limites do consentido. (PRADO, 2007).

De forma diversa, ha entendimento no sentido de que o
consentimento do ofendido retira a tipicidade de uma conduta:

O consentimento do ofendido, neste contexto,
deslegitima qualquer interferéncia do direito penal
nas relacdes individuais. Uma vez constatados os
pressupostos de validade daquela manifestacdo de
vontade, toda a conduta praticada no sentido de
satisfazer a vontade daquele que consente passa a
margem do interesse punitivo do Estado, por total
auséncia de lesividade que enseje a necessidade de
atuacao da lei. Por estes motivos, entendemos que
o consentimento do ofendido retira a releviancia
penal do resultado da conduta, de forma que a
tipicidade néo se configura. (STARLING, 2020, p.
181).

Fernando Galvao esclarece que o consentimento do ofendido
“pode caracterizar tanto uma excludente de tipicidade como de
ilicitude” (GALVAO, 2020, p. 384). Esse autor explica:

A andlise da parte especial de nosso Cédigo (como

também da legislagdo extravagante) revela que
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diversos tipos incriminadores sdo constituidos
em atencdo a discordancia do titular do bem
juridico com a conduta considerada criminosa.
Nesses casos, o consentimento do ofendido
constitui excludente de tipicidade, sendo tema
afeto a imputagdo objetiva. [...]. O consentimento
que exclui a tipicidade é aquele que se associa
a uma conduta socialmente adequada, que ndo
defrauda as expectativas de comportamento. Em
outras palavras, diz respeito a bens disponiveis.
A manifestacdo que exclui a ilicitude, por sua
vez, é aquela que resulta da ponderacdo de bens
em conflito e autoriza, excepcionalmente, o
comportamento lesivo. (GALVAO, 2020, p. 384).

Com efeito, o consentimento do ofendido esta ligado ao
principio da adequagdo social, “como por exemplo a praxis social
estabeleceuuma permissao, éalesdo corporal praticada paracolocagio
de brincos, piercings e outros aderecos como tatuagens” (BUSATO,
2013, p. 516). Dessa forma, pode-se reconhecer “que o costume social
pode afastar a responsabilidade concedendo permissdo para o caso
concreto” (BUSATO, 2013, p. 516).

Se o fato for tipico - conduta, resultado, nexo causal e
tipicidade - e antijuridico - ndo abracado por excludente de ilicitude
- deve ser analisada a culpabilidade. A culpabilidade é um “juizo de
censura voltado ao fato tipico e antijuridico, realizado apenas quando o
autor for imputavel, agir com consciéncia potencial de ilicitude e com
possibilidade e exigibilidade de atuar conforme determina o Direito”
(NUCCI, 2011, p. 57). Entdo, os requisitos da culpabilidade, como
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fundamento da pena, sdo: imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

De acordo com o conceito analitico, crime é fato tipico,
ilicito e culpavel. Esse conceito configura importante limite ao poder
punitivo, que deve sempre ser rigorosamente observado antes de
eventual intervencdo penal. Tudo isso, conforme ja mencionado,
dentro de uma concepcao finalista. Afinal, “a acdo humana é exercicio
de uma atividade final. A agdo é, portanto um acontecimento final e
ndo puramente causal” (WELZEL, 2015, p. 31).

3.2 Pressupostos para a Responsabilidade
Penal

O Direito Penal Empresarial ndo pode ser aplicado de forma
arbitraria e nem pode servir de indevido instrumento de
administrativizacdo do Direito Penal classico. Por isso, devem ser
observados importantes filtros limitadores para o racional exercicio
da pretensao punitiva criminal. O pano de fundo deve ser um “direito
penal minimo, condicionado e limitado ao maximo, correspondente
ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades frente ao
arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e certeza”
(FERRAJOLI, 2006, p. 102).

Importante mencionar, a titulo de ilustragdo, Claus Roxin, o
qual entende que a responsabilidade penal deve ser orientada pelas
consequéncias penais do ato (ROXIN, 1992). Glinther Jakobs, por sua
vez, especificou o objetivo de um Direito Penal funcional: a busca
pela estabilizacao de expectativas, em prol de um harmonico convivio
social (JAKOBS, 1997). Nessa linha, o estudo dos principios colabora
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para evitar o ineficaz Direito Penal do inimigo, que corresponde a um
indevido Direito Penal do autor®.

O que se deve ter como pano de fundo é o Direito Penal
minimo, baseado naideia do chamado garantismo penal, desenvolvido
por Luigi Ferrajoli:

O direito penal minimo, quer dizer, condicionado
e limitado ao maximo, corresponde ndo apenas ao
grau maximo de tutela das liberdades dos cidadios
frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal
de racionalidade e certeza. (FERRAJOLI, 2006, p.
102).

A concepgdo minimalista do Direito Penal implica em adotar
diversos principios que deverdo ser observados pelos operadores do
direito paraverificar se umaintervencao penal é adequada. No discurso
minimalista, a utilizacdo do Direito Penal somente se legitima quando
falharem instrumentos menos dréasticos de controle social, nos quais
se incluem sancdes impostas pelo direito civil e administrativo, em
um juizo de ultima ratio.

Sobre a palavra principio, adota-se a concepgio de que:

Principio é o pensamento diretivo do sistema que

serve de base para a formacéo de suas disposigoes

19 Importante destacar a diferenga entre Direito Penal e Direito Penal do Inimigo:
“a) o Direito Penal do inimigo néo estabiliza normas (prevencao geral positiva), mas
denomina determinados grupos de infratores; b) em consequéncia, o Direito Penal do
inimigo nfio é um Direito Penal do fato, mas do autor” (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 75).
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singulares. Eanorma geral que fornece legitimidade
as proposicOes juridicas mais especificas,
expressando o que lhes é substantivo. Em Direito, o
substrato axioldgico do principio indica o caminho
para a realizacdo da justica material. (GALVAO,
2020, p. 132).

Dessa forma, os principios “constituem a face orientadora
da aplicagdo das normas abstratamente previstas em lei aos casos
concretos emergentes dos conflitos sociais, legitimadores da
interveniéncia do poder repressivo estatal” (NUCCI, 2011, p. 31). Entao,

A aplicagdo do Direito Penal deve subordinar-se
aos principios fundamentais que emanam da carta
constitucional. A inica leitura que o intérprete pode
fazer do Direito Penal é aquela que parte do texto
fundamental para apurar o sentido das disposicées
infraconstitucionais. (GALVAO, 2020, p. 113).

Na opinido de Nilo Batista, “sao cinco os principios basicos do
direito penal: 1°) principio da legalidade; 2°) principio da intervenc¢ao
minima; 3°) principio da lesividade; 4°) principio da humanidade; 5°)
principio da culpabilidade (BATISTA, 2011, p. 62).

De acordo com Fernando Galvao,

Podem-se identificar, como fundamentos de

legitimidade do Estado Democratico e limitacGes ao
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poder punitivo estatal, os principiosdahumanidade,
da reserva legal, da fragmentariedade, da
intervencdo minima e adequada, da ofensividade,
da culpabilidade e da individualizacdo da pena.
(GALVAO, 2020, p. 134).

Para as finalidades especificas desta pesquisa, fundamental
considerar os principios da legalidade, intervencdo minima,
culpabilidade, individualizacdo da pena e pessoalidade.

Ressalte-se que os principios sdo interdependentes e nao
se excluem. Devem coexistir como requisito de regularidade do
ordenamento. Afinal, “todos esses principios, por constituirem
desdobramentos especificos do principio democratico e se vincularem
a protecdo da liberdade individual (direito fundamental do cidaddo),
possuem peso abstrato muito alto” (GALVAO, 2015, p. 61).

3.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade impede que alguém seja punido
sem a existéncia de norma penal incriminadora. O art. 5° inc. XXXIX,
da CR/1988 prevé: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal”. No mesmo sentido, o art. 1° do CP:
“Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacao legal”.

Dessa forma, ndo ha punicao por vontade politica, ou criagdo
de crime pelo costume. “No entanto, os usos e costumes servem para
estabelecer os limites da infragdo penal quando a prépria lei, tacita

54 TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



ou expressamente, se refere a eles” (ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA,
2002, p. 112, traducao nossa®).

Esse principio equivale a reserva legal, porque somente a
lei penal pode prever crimes e cominar sancdes, bem como emana
outros, como: taxatividade® e irretroatividade®. A funcao do principio
da reserva legal é “oferecer garantia ao individuo em suas relacdes
sociais por meio da limitacdo ao poder punitivo estatal” (GALVAO,
2020, p. 139).

3.2.2 Principio da interven¢dao minima

Como a intervencdo penal constitui a forma mais dréstica -
por causa da gravidade do castigo penal - de reacdo do Estado contra
o autor de uma infracao penal, o Direito Penal somente se legitima
quando aplicado em ultimo caso. A respeito da gravidade do castigo
penal, Douglas Fischer destaca: “o mecanismo especifico de eficacia
do Direito Penal - diferentemente do Direito Administrativo ou Civil
- consiste em estabelecer custos muito superiores aos beneficios do
delito” (FISCHER, 2006, p. 157).

De acordo com o principio da intervencao minima, o Direito
Penal deve ser aplicado somente quando os outros ramos do direito
ndo forem suficientes para restabelecer a ordem juridica. Por isso, “o
Direito Penal é direito de ultima ratio” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 311).
Ultima ratio no sentido de “Gltimo instrumento que deve ter incidéncia
para sancionar o fato desviado” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 33).

20 No obstante, los usos y costumes sirven para estabelecer los limites de la tipicidad penal
cuando la propia ley, en forma tdcita o expresa, se remite a ellos.

21 De acordo com a taxatividade, os tipos penais devem ser detalhadamente construi-
dos, com contetido suficientemente claro. Ndo se admite analogia in malam partem.
22 Art. 5% inc. XLX, da CR/1988: a lei penal néo retroagird, salvo para beneficiar o réu.
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Como corolario desse principio afirma-se que o Direito Penal
tem carater fragmentario® e subsididrio®.

Por tudo isso, a aplicagdo legitima do Direito Penal exige sua
utilizacdo somente em dltimo caso, para intervir minimamente na vida
das pessoas. Nao se pode tolerar uma inflacdo legislativa penal, pois
conduz a uma ineficacia do sistema. Nesse sentido: “o uso excessivo da
sangdo criminal (inflagdo penal) ndo garante uma maior protecao de
bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma fun¢ao meramente
simbdlica negativa”. (PRADO, 2007, p. 143).

A respeito da expressdo inflagdo legislativa penal, Joaquim
Leitdo Junior explica que a inflacdo penal é a desvalorizagdo da
atuacdo do Direito Penal em situacles faticas desnecessarias,
segundo o principio da intervencdo minima. Também chamada de
inflacdo legislativa, pois apoiada a um direito simbdlico prejudica a
forca intimidativa das sancdes penais, e pode levar o Direito Penal ao
descrédito total. Entdo, o Direito Penal deve ser encarado como ultima
ratio e ndo como prima ratio (primeiro recurso) na solucgéo de conflitos,
de modo diverso do sugerido pela inflagdo penal e pelo Direito Penal
simbélico. (LEITAO JUNIOR, 2011).

Destarte, o Direito Penal deve atuar somente quando os
demais ramos do direito se revelarem insuficientes para restabelecer
a ordem juridica. Além disso, “se o Direito Penal deve restringir sua
interferéncia ao minimo necessario, a forca punitiva da intervengao
deve ser bem orientada para produzir os melhores resultados
possiveis” (GALVAO, 2020, p. 144).

23 Somente para proteger a parcela mais importante dos bens juridicos. Somente
para as situacOes mais relevantes.

24 Somente quando os outros ramos do Direito nédo solucionarem satisfatoriamente
um conflito.
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3.2.3 Principio da culpabilidade

De acordo com o principio da culpabilidade, no Direito
Penal ndo se admite a responsabilidade objetiva. Ou seja, envolve a
exigéncia de responsabilidade subjetiva e “refere-se a impossibilidade
de se responsabilizar criminalmente por uma acao ou omissao quem
tenha atuado sem dolo ou culpa” (PRADO, 2007, p. 139).

Sobre a importancia desse principio, afirma-se que “o
principio da culpabilidade é o mais importante daqueles que
derivam diretamente do estado de direito, pois sua violagdo envolve
o desconhecimento da esséncia do conceito de pessoa” (ZAFFARONI,
SLOKAR; ALAGIA, 2002, p. 139, traducao nossa®).

A partir do principio da culpabilidade, resta vedada a
responsabilidade objetiva, a qual permitiria a responsabilizacdo “pelo
simples fato de ter causado materialmente o evento, sem nenhum
liame psicolégico” (PRADO, 2007, p. 140). Destarte, extrai-se que a
responsabilidade penal - a partir da exigéncia de conduta dolosa ou
culposa - é somente subjetiva. Vale dizer, nullum crimen nulla poena
sine culpa.

O termo culpabilidade também ¢é utilizado em outros dois
sentidos.

Um deles diz respeito a culpabilidade como fundamento da
pena, de modo que somente pode ser punida uma pessoa que nao seja
inimputavel, que tenha potencial consciéncia da ilicitude e quando
exigivel uma conduta diversa. (GRECO, 2009).

O outro relaciona a culpabilidade como reprovabilidade
pessoal pela conduta e, dessa forma, como elemento de medigdo da

25 El principio de culpabilidad es el mds importante de los que se dereivan en forma directa
del estado de derecho, porque su violacién importa el desconocimiento de la esencia del con-
cepto de persona.
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pena: quanto maior a culpabilidade, maior deve ser a pena aplicada
pelo juiz (BITENCOURT, 2012). A pena deve ser proporcional a
“gravidade do desvalor subjetivo da acdo” (MOLINA; GOMES, 2012,
p. 453). Nesse sentido, Luiz Regis Prado afirma que “a pena ndo pode
ultrapassar a medida da culpabilidade” (PRADO, 2007, p. 139).

Dessa forma, o termo culpabilidade pode ser utilizado
como um dos pilares do conceito analitico de crime, como elemento
para medicdo da pena, ou como proibicdo a responsabilidade penal
objetiva, este ultimo configurando, especificamente, o sentido do
principio da culpabilidade.

3.2.4 Principio da individualizacao da pena

Individualizar significa particularizar o que antes era
genérico, quer dizer tornar individual alguém e uma situagdo. “A
reprovagdo individualizada decorre do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana e significa que a aplicacido da pena é
trabalho que considera e respeita cada uma das pessoas condenadas”
(GALVAO, 2020, p. 148).

A partir do principio da individualizacdo da pena surge
“a ideia de que a pena deve ser aplicada de maneira proporcional a
ofensa produzida pelo crime ao bem juridico” (GALVAO, 2020, p. 149).
Assim, o principio da individualizagdo da pena exige que a pena seja
aplicada de forma justa e adequada, “quanto ao montante, ao perfil e
aos efeitos pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto
dos demais infratores, ainda que coautores” (NUCCI, 2011, p. 36). Esse
principio evita a estandartizacao, distinguindo algo de alguém, dentro
de um contexto.
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Conforme determina o art. 5° inc. XLVI*, da CR/88, o
julgador deve individualizar a penas, examinando detalhadamente os
elementos que dizem respeito ao fato e ao acusado.

O Cddigo Penal, em seu art. 687, prevé que o juiz utilize
um critério trifdsico para dosimetria da pena. Especificamente na
primeira fase, devem ser analisadas as circunstancias judiciais -
individualizadamente - previstas no art. 59 do Cédigo Penal®. Na
segunda fase, circunstancias agravantes e atenuantes. E, na terceira
fase, causas de aumento e causas de diminuicdo. Tudo isso para
aplicar, de forma justa e fundamentada, a san¢do penal que seja,
proporcionalmente, necessaria e suficiente para reprovacao e
prevencdo do crime. A respeito da necessaria proporcionalidade:

O direito penal deve escolher entre as
irracionalidades, para evitar a passagem daquelas
de maior calibre, ndo pode admitir que a esta
natureza ndo racional do exercicio do poder
punitivo se acrescente uma nota de irracionalidade
maéxima, pela qual os bens de uma pessoa sdo
afetados em desproporcao grosseira com o mal que
causou (ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA, 2002, p.

130, traducdo nossa®).

26 Art. 5° inc. XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena.

27 Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo;
em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por tultimo,
as causas de diminuicdo e de aumento.

28 Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacgio e prevencio do crime: I - as penas aplicéveis dentre as co-
minadas; II - a quantidade de pena aplicével, dentro dos limites previstos; (...).

29 Elderecho penal debe escoger entre irracionalidades, para impedir el paso de las de mayor
calibre, no puede admitir que a esa naturaleza no racional del ejercicio del poder punitivo se
agregue una nota de mdxima irracionalidad, por la que se afecten bienes de una persona en
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Dessa forma, o principio da individualizacao da pena, que
deve ser lido em conjunto com o principio da proporcionalidade,
“obriga o julgador a fixar a pena, conforme a cominacao legal (espécie
e quantidade) e a determinar a forma de sua execucdo” (PRADO, 2007,
p. 145).

3.2.5 Principio da pessoalidade da pena

O principio da pessoalidade da pena também é chamado de
principio da responsabilizacdo pessoal ou da intranscendéncia das
penas. Ele impede que alguém responda por fato de outrem.

A pena ndo pode passar da pessoa do condenado, ex vi do art.
5° inc. XLV, da CR/1988%, afinal, “no Estado de Direito, a pena deve ser
pessoal e ndo pode transcender a pessoa do agressor” (ZAFFARONI,
SLOKAR; ALAGIA, 2002, p. 131, traducao nossa®).

Luiz Regis Prado entende que esse principio “vincula-
se estreitamente aos postulados da imputagcdo subjetiva e da
culpabilidade” (PRADO, 2007, p. 144).

A Constituicdo Nacional da Argentina prevé que “a pena ndo
passara da pessoa do infrator, nem a infimia do infrator se estendera
aos seus parentes em qualquer grau” (ZAFFARONI; SLOKAR; ALAGIA,
2002, p. 131, traducdo nossa®). O Cdédigo Penal francés, no art. 121-

desproporcion grosera con el mal que ha provocado.

30 Art. 5° XLV, da CR/1988 - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, po-
dendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patrimonio transferido;

31 En el estado de derecho la pena debe ser personal y no trascender la persona del delin-
cuente.

32 La pena no pasard de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se extenderd a sus pa-
rientes de cualquer grado.
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1, prevé expressamente esse principio: “ninguém é responsavel
penalmente sendo pelo proprio fato” (PRADO, 2007, p. 144).

Nesse sentido, vale lembrar que a “responsabilidade penal,
diferentemente da civil, tributaria etc., deve recair diretamente sobre a
pessoa que exteriorizou o fato, que se envolveu causal e juridicamente
no fato”. (MOLINA; GOMES, 2012, p. 438).

Destaque-se que “ndo se pode confundir responsabilidade
subjetiva (ninguém pode ser punido penalmente sendo quando atua
com dolo ou culpa) com responsabilidade penal pessoal (ninguém
pode ser punido por fato alheio)” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 438).

Portanto, nao existe responsabilidade penal coletiva. A
responsabilidade penal é intransferivel e personalissima.

4. TEORIAS DA PENA

A pena é a principal das consequéncias juridicas da
responsabilizacdo penal. Pretende-se revisitar as teorias que buscam
justificar seus fins e fundamentos, para verificar se alguma delas
aprova a responsabilidade penal da pessoa juridica. Afinal, se a pena
nao derivar da absoluta necessidade, deve ser considerada tiranica
(BECCARIA, 1999, p. 28).

Além disso, se a pena ultrapassar a necessidade de justica®,
é considerada injusta pela prépria natureza (BECCARIA, 1999, p. 29).

Ndo se pretende aprofundar em criticas que envolvem
as teorias da pena, mas tdo somente fazer uma breve exposi¢cdo

33 “Por justica entendo o vinculo necessario para manter unidos os interesses parti-
culares, que, do contrario, se dissolveriam no antigo estado de insociabilidade” (BEC-
CARIA, 1999, p. 29).
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para, conforme mencionado, averiguar se alguma delas admite a
responsabilidade penal da pessoa juridica.

4.1 Teorias Absolutas

As teorias absolutas justificam a existéncia da pena
unicamente na infracdo penal praticada. A pena se fundamenta
somente como retribuicdo, uma compensacao pelo mal causado com
o ilicito. Nao aceitavam fins preventivos.

Essas teorias partem do pressuposto que o sujeito prejudicou
a vitima e a sociedade, razao pela qual precisa pagar, no minimo com
o sofrimento decorrente do cumprimento de uma pena.

As teorias retributivistas se fundamentam no entendimento
de que a pena é um fim em si prépria, ou seja, apenas um castigo.
Trata-se de uma, reacdo ao crime praticado, justificada por seu
intrinseco valor axiolégico. Elas adotam como premissas ideias de
carater religioso: a vinganca, a expiacdo e o reequilibrio entre pena e
delito.

Nesse contexto, as palavras de Winfried Hassemer:

Na frase de Seneca se expressa ainda uma outra
teoria da pena (que nés rejeitamos por irracional)
- uma teoria que procura impor a pena, quia
peccatum est, (apenas) porque se pecou. Com isso,
cabe o rechaco ao que nés denominamos hoje de
“teorias retributivas, uma opinido cientifica que vé

o sentido da pena na compensacgdo do passado. Em
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uma variante objetiva, dirigida ao acontecimento
exterior, ela significa a compensacdo do injusto e
da culpabilidade através do mal da pena, em uma
variante subjetiva, considerando o autor, ela fala
da “expiacdo” - com a qual de modo algum se tem
em vista, como igualmente se mostrara de modo
preciso, a expiacdo ou reconciliagdo do autor, sendo
somente o processo sacramental que compensa
o injusto e a culpabilidade com a execucdo e o
sofrimento da pena pelo acusado. (HASSEMER,
2005, p. 370).

Assim, as teorias absolutas ndo aceitavam fins preventivos e
desconsideravam a dignidade da pessoa humana, um dos pilares de
um Estado Democratico de Direito.

4.2 Teorias Relativas

As teorias relativas, de modo diverso, justificam a aplicagdo
da pena na necessidade de evitar a prética futura de crimes. Destarte,
possuem uma concepgao utilitaria da pena. Para os adeptos das teorias
relativas, a pena se justifica por seus fins preventivos.

Nesse sentido, Cesare Beccaria defendia um carater utilitario
da pena (BECCARIA, 1999). Ele, “como iluminista, ndo parou na teoria.
Buscou solugdes praticas, bases do Direito Penal moderno” (VALLE,
2012, p. 246).

As justificacoes utilitaristas se baseiam na ideia de que a pena
seria um meio para fins futuros. Para os utilitaristas, seriam quatro as
finalidades preventivas da pena. E o que se passa a expor.

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA 63
HENRIQUE VIANA PEREIRA



De acordo com a prevencao geral positiva a pena tem a fungédo
de reforcar a consciéncia juridica dos cidaddos com as normas. Assim,
aaplicacdo de pena se fundamenta no seu efeito positivo sobre pessoas
indeterminadas, como um valor simbélico produtor de consenso para
gerar aprendizagem das regras da sociedade, confianca no direito e
pacificacao social.

No caso dos aspectos de prevencao geral negativa, a
justificativa para aplicacdo de pena se baseia na ideia de intimidacao.
Defendem que o temor gerado pela pena seria capaz de afastar a
pessoa da pratica de delitos.

Assim, a prevencdo geral negativa confere a pena a funcio
de dissuadir os cidaddos por meio da ameaca legislativa. Através da
punicao tenta fazer um exemplo para que outras pessoas evitem a
pratica de crimes.

Para a prevencao especial positiva, haverd atuacio especifica
na pessoa do condenado. A prevencdo especial positiva confere a
pena a fungdo positiva de corrigir o apenado para evitar que ele
volte a delinquir. O objetivo é eliminar ou, pelo menos, reduzir a
periculosidade.

A prevencao especial negativaconfere a penaafuncgdonegativa
de neutralizar o sujeito. Ela compreende a pessoa do condenado como
alguém nao ressocializavel e que, por isso, deve neutralizada.

4.3 Teorias Unitarias

As teorias unitarias, também chamadas de ecléticas, visam
harmonizar a exigéncia de retribuicdo juridica das teorias absolutas
com os fins de prevencdo geral e de prevencao especial, das teorias
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relativas. Para essa teoria, a pena se presta tanto a prevenir novos

delitos, como para retribuir aqueles que ja praticaram um injusto.

A partir da leitura do artigo 59 do Cddigo Penal e do artigo 1°

da Lei de Execucdo Penal tem-se a impressdo de que o ordenamento

juridico legal brasileiro, bem intencionado, resolveu mesclar as

finalidades da pena:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstincias
e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacio e

prevencdo do crime

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar
as disposicOes de sentenca ou decisdo criminal
e proporcionar condices para a harmonica

integracao social do condenado e do internado.

Afinal, de acordo com esses dispositivos legais, a penas deve

ser aplicada conforme seja necessaria e suficiente para reprovacdo e

prevencdo do crime, bem como deve proporcionar condigdes para a

harmoénica integracgéo social do sujeito.
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4.4 Teoria Agnoéstica

De acordo com ZAFFARONI (2003), existe ainda a teoria
agndstica da pena. Segundo esse autor, um conceito agndstico da
pena significa reduzi-la a um mero ato de poder que s6 tem explicagdo
politica. (ZAFFARONTI, 2003, p. 108).

Para a teoria agndstica, sem finalidade juridica, o objetivo da
pena é limitar o poder do Estado e garantir ao sujeito o direito de ser
punido tdo somente pela entidade estatal, afastando as hipdteses de
vinganca privada. Nesse contexto, a pena seria somente uma coergao
que impde uma privacao de direitos ou um sofrimento, mas que nao
repara e nem restitui, nem tampouco detém as lesdes em curso ou
neutraliza perigos.

5. DA RESPONSABILIDADE PENAL DO
EMPRESARIO

O Direito Civil e o Direito Penal tém por objeto garantir
a seguranca dos bens juridicos das pessoas, mas cada um faz isso
de forma diferente. (ZAFFARONI, 2010, p. 62, traducdo nossa).**
Enquanto a responsabilidade civil serve para satisfazer a reparacao, a
responsabilidade penal atende a pretensao punitiva (FELIPETO, 2001,
p. 39).

Quem pode sofrer a pretensdo punitiva é quem praticou a
infracdo penal, chamado de sujeito ativo. Em regra, somente a pessoa
pode ser sujeito ativo no Direito Penal - os animais ndo sdo puniveis
-, embora “na Antiguidade e na Idade Média ocorressem muitos
processos contra animais” (MIRABETE, 2001, p. 122)*.

34 Tanto el derecho civil como el derecho penal tienen por objeto garantizar la seguridade
de los bienes juridicos de los habitantes, pero cada uno de ellos lo hace de un modo diferente.
35 A esse respeito, Mirabete conta que em Savigny, na Franca, por volta do ano de
1456, um tribunal condenou a forca uma porca que, juntamente com seus filhotes,
havia causado a morte de um menino. A porca foi executada, mas os leitdezinhos
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No Direito Penal, sujeito passivo é “o titular ou portador do
interesse cuja ofensa constitui a esséncia do crime” (ESTEFAM, 2012,
p. 87). Por isso, podem ser sujeitos passivos de crimes: “o ser humano,
desde a concepcao, a pessoa juridica, o Estado, a coletividade e até
entes sem personalidade juridica” (ESTEFAM, 2012, p. 88).

Antes de falar sobre a responsabilidade penal da pessoa
juridica, importante relembrar que empresario pode ser “pessoa fisica,
que emprega seu dinheiro e organiza a empresa individualmente,
como a juridica, nascida da unido de esforcos de seus integrantes”
(COELHO, 20094, p. 63).

Caso o empresdrio seja pessoa fisica, serd denominado
empresario individual. Na hipdtese de a atividade empresdaria ser
exercida por pessoa juridica, o empresario, em regra, sera chamado
de sociedade empresaria.

Quando se trata de empresario individual, ndo ha discussio a
respeito de sua responsabilidade penal, pois, em regra, a pessoa fisica
é sujeito ativo de infracdo penal. A responsabilidade penal da pessoa
fisica j4 estd consolidada na doutrina e jurisprudéncia. (GALVAO,
2003, p. 123). O conflito de entendimentos ocorre quando se discute a
capacidade penal da pessoa juridica.

Arespeito da possibilidade de a pessoajuridica ser sujeito ativo
de infracdao penal, “ndo se chegou a consenso sobre a possibilidade
de utilizacdo do Direito Penal contra as pessoas juridicas” (GALVAO,
2003, p. 19). Por isso, constitui “tema, sem sombra de ddvida, dos mais
controvertidos no atual Direito Penal” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 443),
“que tem despertado a aten¢do da doutrina penal em todo o mundo”
(PRADO, 2007, p. 268). “A questdo da responsabilidade penal da pessoa

foram agraciados no ultimo instante, em consideragio a sua tenra idade. (MIRABETE,
2001, p. 122).
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juridica sempre gerou discussdes acaloradas entre os doutrinadores.
Longe de estar pacificada [...]” (SILVA, 2020, p. 59).

Para se chegar a uma teoria geral da incapacidade penal
da pessoa juridica, devem ser analisados os conceitos e premissas
comuns a responsabilizacdo penal. Lembre-se que:

A funcdo de uma teoria geral situa-se em dois
niveis diversos, sendo um nivel teérico e outro
pratico. Sob a dtica do primeiro, ela atende a
necessidades eminentemente tedricas, seja ao
explicar o fendmeno juridico, seja ao reduzir, por
meio de uma abordagem globalizante e sintética,
a sua complexidade; sob o segundo aspecto, uma
teoria geral atende a necessidades préticas na
medida que tenta, por exemplo, aperfeicoar a
metodologia da técnica e da pratica do direito, ou
seja, a metodologia da interpretagdo, a técnica da
legislacdo, as nocles e as construgdes juridicas
desenvolvidas e utilizadas na dogmatica. (GOMES,
2014, p. 17).

Assim, aanalise e o desenvolvimento dateoriadaincapacidade
penal da pessoa juridica devem passar por premissas utilizadas pela
dogmatica, verificando os conceitos fundamentais relacionados a
matéria. Afinal, a analise se uma intervengao penal é adequada deve
partir da preponderdncia dos principios e premissas que lhe dio
suporte.
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5.1 Da Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica

A pessoa juridica, no exercicio de suas atividades, contribui
para o desenvolvimento da sociedade em diversos aspectos.
Contudo, sua atuagdo nem sempre gera somente efeitos positivos
para a coletividade. Apesar do importante papel da pessoa juridica
na sociedade moderna, discute-se o seu vinculo ao “fenémeno
da denominada criminalidade econdmica lato sensu (v.g., ordem
econdmica, relagdes de consumo, ambiente etc.)”. (PRADO, 2007, p.
268).

Quanto aos impactos negativos decorrentes da atuagdo das
pessoas juridicas, em regra, implicam na responsabilizacdo civil das
entidades. Ocorre que, em caso de crime ambiental, deve-se verificar
a possibilidade de responsabilizar criminalmente a pessoa juridica,
em face do art. 225, § 3°, da CR/1988% e do art. 3° da Lei 9.605/98%.

Trata-se de tema de especial relevancia, porque “a questdo
da responsabilidade penal das pessoas juridicas é parte do conjunto
das mais debatidas do Direito Penal atual” (BACIGALUPO, 2004, p. 66,
traducao nossa)®.

36 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. (...)

§3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarfio
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Ges penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados.

37 Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penal-
mente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracéo seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgio colegiado, no inte-
resse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas nao exclui a das pessoas
fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.

38 La cuestion de la responsabilidad penal y sancionatoria (administrativa) de las personas
juridicas forma parte del conjunto de las cuestiones mds debatidas del Derecho penal y san-
cionatorio administrativo actual.
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De acordo com Walter Claudius Rothenburg, a origem do
reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa juridica ocorreu
na Grécia antiga, a partir da existéncia de pessoas juridicas de Direito
Privado (corporacdes), responsaveis corporativamente por infracdes
penais. (ROTHENBURG, 2005, p. 29).

A titulo de ilustragao pode-se dizer que hd polémica a respeito
da existéncia da responsabilidade penal da pessoa juridica no Direito
Romano.

Savigny e Gierke (citados por SILVA, 2003) afirmam a
irresponsabilidade penal da pessoa juridica no Direito Romano.

Walter Claudius Rothenburg afirma que no Direito Romano
havia reconhecimento implicito da possibilidade de uma pessoa
juridica cometer crimes, porque ela poderia sofrer sancdo penal.
(ROTHENBURG, 2005, p. 33).

Guilherme José Ferreira da Silva, citando Aquiles Mestre,
afirma que este “critica com veeméncia Savigny e Gierke que rechacam
a existéncia da responsabilidade penal da pessoa juridica no Direito
Romano” (SILVA, 2003, p. 16).

Explicando a polémica, SILVA afirma que, inicialmente, “o
Direito Romano concebia a pessoa juridica como uma mera ficcao,
criacdo legal e ndo consequéncia de um fato natural” (SILVA, 2003, p.
15). Em seguida, esse autor acrescenta que no Direito Romano “apenas
inicialmente a pessoa juridica fora concebida como uma ficcdo, pois
a Lei n. 15, §1°, consagrava expressamente o dolo de uma espécie de
Universitas denominada Decuriones - dolo decurionum” (SILVA, 2003,

p. 16).

Enfim, para o estudo da responsabilidade penal da pessoa
juridica, serd necessaria uma visita as teorias que envolvem esse
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controvertido tema, passando pelo direito comparado e por uma
analise de recente julgado da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, a qual, em 05 de agosto de 2013, adotou posicionamento
divergente da firmada nos tribunais superiores brasileiros. Dessa
forma, serdo estudados autores que admitem a responsabilidade penal
da pessoa juridica (societas delinquere potest) e que nao admitem essa
responsabilidade (societas delinquere non potest), bem como a teoria da
dupla imputagao.

5.1.1 Da impossibilidade de responsabilizagao
penal da pessoa juridica

Acorrentequedefendeaimpossibilidade deresponsabilizagdo
penal da pessoa juridica parte do principio societas delinquere non
potest, através do qual “ndo se admite a responsabilidade criminal
das pessoas juridicas que, em todo caso, sé podem sofrer sancdes
administrativas ou civis”. (BACIGALUPO, 1998, p. 29, tradugdo nossa)®.

Os defensores dessa corrente afirmam que o art. 5°, inciso
XLV da Constituicao de 1988 deixou claro que a responsabilidade
penal, em sua esséncia, é inerente apenas aos seres humanos, o que
torna inconstitucional o texto do art. 3° da Lei 9.605/98 que prevé a
responsabilidade administrativa, civil e penal das pessoas juridicas

para condutas lesivas ao meio ambiente. Nesse sentido, afirma-se que
39 No es admisible la punibilidad de las personas juridias quedando, en todo caso, solo la
posibilidad de aplicar sanciones administrativas o civiles.

40 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafis a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes: (...)

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo
de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patrimonio transferido;
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“falta & pessoa juridica capacidade criminal” (REALE JUNIOR, 2010, p.
344).

Tal argumento decorre do fato de que a pessoa juridica ndo
tem vontade suscetivel de configurar dolo ou culpa, e, assim, ndo ha
que se falar em culpabilidade (nullum crimen nulla poena sine culpa).

Um dos pontos principais da impossibilidade de
responsabilizacdo penal da pessoa juridica pauta-se na teoria da
ficcdo juridica, defendida por Savigny, Windscheid e Ihering, os quais
consideram as pessoas juridicas como puras abstracoes, sendo entes
ficticios, desprovidos de consciéncia, vontade e finalidade. A respeito
da teoria da fic¢ao juridica, Fernando Galvao explica:

A teoria da ficcdo fundamentou-se na teoria da
vontade, segundo a qual o direito subjetivo era um
poder de vontade que somente pode ser atribuido
ao homem, Unico capaz de ser titular de direitos.
Segundo tal construcio tedrica, as pessoas juridicas
sdo entidades ficticias criadas pelo Direito e néo
seres reais. Nas pessoas coletivas a Uinica realidade
é a das pessoas fisicas que a compdem. (GALVAO,
2003, p. 33).

Nas palavras de Guilherme José Ferreira da Silva:

A teoria da ficgdo, que tem em Savigny o seu maior
expoente e sintetizador, parte do pressuposto de que

a todo direito corresponde um sujeito que € o seu
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titular e, assim sendo, as corporacdes sé poderiam
ter direito e deveres e, via de consequéncia,
capacidade juridica, se fossem concebidas como
sujeitos. Para tanto, era necessario criar-se esta
personalidade através da Lei, j4 que naturalmente,
somente o ser humano pode ser sujeito de direito e
deveres. (SILVA, 2003, p. 33-34).

No mesmo sentido, Walter Claudius Rothenburg:

S6 o homem, tomado individualmente, é capaz de
direito, e assim, s6 entendida como ficgdo, pode
essa capacidade juridica ser estendida as pessoas
juridicas, para fins patrimoniais. As pessoas
juridicas n#o passam de uma simples forma,
por meio da qual os seus membros componentes
manifestam suas relagdes juridicas com o mundo
exterior. (ROTHENBURG, 2005, p. 128).

Cezar Roberto Bitencourt (2012) entende que o Direito Penal

ndo pode renunciar as conquistas histéricas consubstanciadas nas

suas garantias fundamentais. Nesse sentido, Rogério Greco (2009)

destaca que atribuir capacidade penal a pessoa juridica constitui

retrocesso no Direito Penal:

Entendemos que responsabilizar penalmente

a pessoa juridica é um verdadeiro retrocesso
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em nosso Direito Penal. A teoria do crime que
temos hoje, depois de tantos avancos, terd de ser
completamente revista para que possa ter aplicacdo
a Lei n” 9.605/98. Quem atua por ela sdo os seus
representantes. Ela, como ente juridico, sem o
auxilio das pessoas fisicas que a dirigem, nada faz.
(GRECO, 2009, p. 177).

No mesmo sentido, Zaffaroni e Pierangeli (2001) afirmam que
a pessoa juridica ndo pode ser autora de delito por ndo ter capacidade
de conduta humana.

Dentro da concepcao finalista, “a acdo é um acontecimento
final e ndo puramente causal” (WELZEL, 2015, p. 31). Em decorréncia
disso:

A finalidade, o cardter final da acdo, baseia-se no
fato de que o homem, gracas ao seu saber causal,
pode prever, dentro de certos limites, as possiveis
consequéncias de sua conduta, designar-lhes fins
diversos e dirigir sua atividade, conforme um
plano, a consecucdo desses fins. [...]. A atividade
final é uma atividade dirigida conscientemente em
razdo de um fim, enquanto o acontecer causal nao
estd dirigido em razdo de um fim, mas é a resultante
causal da constelacdo de causas existente em cada
momento. (WELZEL, 2015, p. 31-32).
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Nao apenas a agdo estd vinculada a concepgédo de uma pessoa
fisica, mas também a omissao:

O conceito de omissdo, desenvolvido por Armin
Kaufmann, como a ndo realizagdo de uma agdo que
o sujeito podia realizar na situagdo concreta em que
se encontrava, estd vinculado também, a meu juizo,
a concepcdo do ser humano como pessoa. Fora do
conceito de omissdo estdo as atitudes puramente
passivas, as quais faltam a concreta capacidade de
agdo. (CEREZO MIR apud WELZEL, 2015, p. 208).

Isto posto, conclui-se que “o crime é um fenémeno que
requer necessariamente a presenca do comportamento humano, seja
ele comissivo ou omissivo” (COLEN, 2018, p. 152).

A responsabilidade penal é sempre pessoal ou subjetiva
- propria do ser humano -, e decorrente apenas de sua acdo ou
omissdo, ndo sendo admitida nenhuma outra forma ou espécie. A
estrutura ontoldégica da conduta pressupOe a pratica de uma acao, isto
é, um elemento corporal voluntdrio. O ente moral, sendo mera ficgdo
legal, estaria impossibilitado de praticar alguma conduta (dolosa ou
culposa), no sentido juridico penal.

René Ariel Dotti entende ser incompativel a culpabilidade da

pessoa juridica:
Rene Ariel Dotti entende haver problemas na
mensuracao da culpabilidade de uma possivel
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participacdo da pessoa juridica em um fato tipico
praticado pela pessoa fisica. Também, no seu cerne,
a culpabilidade da pessoa juridica é incompativel
tanto com a realidade ontoldgica dessas quanto
com o proprio conceito de culpa. Isso se deve ao
fato de que, nos costumes juridico brasileiros, a
culpa é conceituada como: reprovabilidade da
conduta ilicita (tipica e antijuridica) de quem
tem capacidade genérica de entender e de querer
(imputabilidade) e podia, nas circunstincias
em que o fato ocorreu, conhecer a sua ilicitude,
sendo-lhe exigivel conduta que se ajuste ao Direito.
(DOTTI apud SILVA, 2020, p. 73).

Frise-se que “um Direito Penal que pretendesse exigir
responsabilidade por fatos que ndo dependem em absoluto da vontade
do individuo merece ser qualificado de arbitrdrio e disfuncional,
porque precisamente entdo a pena carece de poder motivador e o
castigo perderia toda justificacdo” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 453).

Antonio Januzzi de Godoi (2010) chama atencdo para o fato
de que ndo s6 pela impossibilidade de acdo, em sentido juridico penal,
que as pessoas juridicas ndo podem ser criminalmente penalizadas,
mas igualmente pelo fato de que esta criminalizacdo contrariaria as
finalidades da pena, cujo fundamento e medida é a culpabilidade do
agente.

A nocdo de pessoa juridica, impossibilitada de praticar
conduta, entra em conflito com a nogao tradicional de culpabilidade
que implica na consciéncia livre (atributo essencialmente humano)
para a pratica de infracdo penal. Nesse sentido, Luiz Regis Prado
afirma que “a culpabilidade penal como juizo de censura pessoal pela
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realizacdo do injusto tipico s6 pode ser enderecada a um individuo
(culpabilidade da vontade). Como juizo ético-juridico de reprovacao,
ou mesmo de motivacdo normal, somente pode ter como objeto a
conduta humana livre” (PRADO, 2009, p. 122).

Outrossim, “a capacidade de culpabilidade tem, portanto, um
elemento de conhecimento (intelectual) e um elemento de vontade
(volitivo): a capacidade de compreensao do injusto e de determinacao
davontade (conforme uma finalidade). (WELZEL, 2015, p. 131). Apenas
com a soma desses elementos é que se pode falar em capacidade de
culpabilidade. Ausente, portanto, no contexto da ficgdo juridica das
pessoas juridicas.

Deste modo, “conceber a culpa da pessoa juridica esbarraria
na imputabilidade, enquanto capacidade de culpa, amparada no
ordenamento patrio pelos pressupostos de capacidade biopsicolégica”
(SILVA, 2020, p. 73). No mesmo sentido, “também colide com a
impossibilidade do ente moral formar a consciéncia da ilicitude, que
seria desenvolvida pelos seus prepostos e servidores” (SILVA, 2020, p.
73).

Acrescente-se ainda, dentre os pontos contrarios a
responsabilidade criminal de pessoas juridicas, o principio da
pessoalidade ou da intranscendéncia das penas. Ao se punir a pessoa
juridica, estaria sendo igualmente atingido algum sécio inocente,
ndo responsavel pela conduta causadora do dano, o que ofende o ja
mencionado art. 5% inc. XLV da CR/1988: “nenhuma pena passara da
pessoa do condenado”.

Guilherme José Ferreira da Silva alerta que “a proposta da
responsabilidade penal da pessoa juridica é falaciosa, é contraditoria,
ndo tem nenhuma consisténcia cientifica. Procuram justifica-la, e, no
final, todos dizem a mesma coisa” (SILVA, 2012, p. 147).
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Por todos os argumentos suscitados, Cezar Roberto
Bitencourt (2012), Luiz Regis Prado (2010), Miguel Reale Junior (2010)
Rogério Greco (2009), Guilherme José Ferreira da Silva (2003), Eugenio
Raul Zaffaroni (2001) e José Henrique Pierangeli (2001) defendem a
incapacidade penal das pessoas juridicas, rechacando totalmente a
possibilidade de se imputar a pessoa juridica a pratica de crime, sendo
a mesma passivel de ser responsabilizada apenas no ambito civil e
administrativo.

5.1.2 Possibilidade de Responsabilizacao Penal
da Pessoa Juridica

Em contraposi¢do a corrente exposta no item anterior, ha
defensores da capacidade penal das pessoas juridicas, dentre eles
Damasio de Jesus (2012), Guilherme de Souza Nucci (2011), Walter
Claudius Rothenburg (2005), Ada Pellegrini Grinover e Fernando
Galvao (2003).

Essesautores entendem que, aluzdo art. 225, § 3°, da CR/1988*
e do art. 3° da Lei 9.605/98*, ndo hd como negar a possibilidade da
responsabilidade penal da pessoa juridica, nos casos envolvendo
crimes contra o meio ambiente. Para eles, o citado dispositivo

41 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 preservé-lo para
as presentes e futuras geracgoes. (...)

§3°- Ascondutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

42 Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penal-
mente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracéo seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgio colegiado, no inte-
resse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas nao exclui a das pessoas
fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.
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constitucional criou um novo paradigma para o conceito de crime: “o
novo paradigma significa que é a violacao das expectativas sociais que
preponderantemente importa para aimputacao de um resultado lesivo
a um autor, e essa ndo se caracteriza somente por meio de condutas
humanas” (GALVAO, 2003, p. 41). Por isso, defendem que os operadores
do direito devem “construir caminho dogmatico capaz de materializar,
com seguranga, a vontade politica acolhida na Constitui¢ao Federal”.
(GALVAO, 2003, p. 123).

Walter Claudius Rothenburg entende que “a teoria da ficg¢do
prevaleceu numa época de marcante desenvolvimento tedrico do
Direito Criminal (de um Direito Criminal eminentemente humanista)
e serviu muito bem as concepcdes deste” (ROTHENBURG, 2005, p.
130). Ocorre que, para esse autor, a teoria da fic¢do esta ultrapassada.

Conforme ja exposto, o conceito analitico de crime pauta-
se em trés pilares: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Em caso de
auséncia de qualquer destes trés elementos, ndo pode ser falar em
crime, e, por consequéncia, inexistira responsabilidade penal.

Dentre os elementos mencionados, a culpabilidade é o grande
cerne da divergéncia juridica apontada. De fato, a noc¢éo tradicional
da culpabilidade exige a consciéncia da ilicitude da conduta para
atuar com vontade de atingir determinado fim. Entretanto, para os
defensores da capacidade penal da pessoa juridica, este conceito deve
ser revisto, permitindo-se a completa penalizacao de toda conduta
lesiva a bens juridicamente tutelados.

De acordo com esta corrente ndo héd 6bice na tradicional
teoria do delito na medida em que sdo apresentados novos paradigmas
que levam a uma reformulagdo de alguns conceitos. Nesse sentido,
defendem que o conceito analitico de crime néo é aplicavel a pessoa
juridica e que “a responsabilidade da pessoa juridica resta submetida
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apenas aos requisitos estabelecidos no artigo 3° da lei de crimes
ambientais”. (GALVAO, 2003, p. 69).

Sustenta-se, assim, que as pessoas juridicas sdo entes reais
com capacidade e vontade préprias e, portanto, aptas a cometer
condutas criminosas e sofrer as consequentes penalidades. Nesse
sentido, a teoria da ficcao cede espaco a teoria da realidade objetiva (da
personalidade real ou orgénica), cujo precursor mais ilustre foi Otto
Von Gierke (PRADO, 2007, p. 269), que reconhece que a pessoa juridica
possui vontade e vida autbnoma em relacdo aos seus dirigentes.

De acordo com Fernando Galvdo, a teoria da realidade
“concebe a pessoa juridica como uma pessoa real, um organismo
social realmente existente, com vontade prépria e vida autbnoma em
relacdo aos seus dirigentes. Argumentam os realistas, ainda, que as
pessoas juridicas apresentam perigosidade especial, pela qualidade e
quantidade dos recursos que podem mobilizar” (GALVAO, 2003, p. 35).

Fernando Galvdo destaca que a teoria do delito deve ser
utilizada apenas para identificar a pessoa fisica autora de crime.
Especifica que a pessoa juridica ndo pode ser autora de crime, mas
sim responsavel criminalmente pela conduta realizada pela pessoa
fisica, “porque tal comportamento se deu em nome e beneficio
da pessoa juridica” (GALVAO, 2003, p. 70). Trata-se de “hipdtese
de responsabilidade pelo fato de outrem, mas que nao possibilita
investigar elementos subjetivos na pessoa responsavel”. (GALVAO,
2003, p. 70). Por isso, “pode-se concluir que a estrutura tradicional
da teoria do delito foi preservada para utilizacdo em relacdo a pessoa
fisica, embora a responsabilidade possa ser ampliada para alcancar a
pessoa juridica” (GALVAO, 2003, p. 73).

Entdo, enquantoaresponsabilidade da pessoafisica é subjetiva
- com base no conceito analitico de crime - a “responsabilidade da
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pessoa juridica decorre da relacdo objetiva que a relaciona ao autor do
crime” (GALVAO, 2003, p. 70).

Os defensores dessa corrente também entendem que nao ha
ofensa ao principio da responsabilidade pessoal da pena. Para eles, a
pena deve ser aplicada apenas ao responsavel pelo delito e, no caso,
pode ser uma pessoa juridica. Ademais, verifica-se que na Lei 9.605/98
(arts. 21 ao 24)* ha previsao de penas especificas, aplicaveis as pessoas
juridicas.

Constata-se que ao penalizar a pessoa juridica ndo se pode
evitar que os efeitos (indiretos) da condenagdo se estendam a terceiros
(v.g., socios inocentes), mas, de acordo com os adeptos da teoria real,
tal fato nao ofende o principio da pessoalidade da pena.

Convémmencionar, aindaqueasquestdesderesponsabilidade
penal a considerar “prendem-se com o modelo de organizacao da
empresa, designadamente quanto a estrutura de compliance, e com o
relevodos programas de cumprimento paraefeitos daresponsabilidade
penal daquela” (RODRIGUES, 2019, p. 65).

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

I - multa;

II - restritivas de direitos;

III - prestacdo de servicos a comunidade.

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

I - suspensao parcial ou total de atividades;

II - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

IIT - proibicéo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,
subvencodes ou doagoes.

Art. 23. A prestacéo de servicos a comunidade pela pessoa juridica consistird em:

I - custeio de programas e de projetos ambientais;

II - execugdo de obras de recuperagio de dreas degradadas;

III - manutencéo de espacos publicos;

IV - contribui¢des a entidades ambientais ou culturais publicas.

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com o fim
de permitir, facilitar ou ocultar a prética de crime definido nesta Lei terd decreta-
da sua liquidacéo forgada, seu patrimoénio sera considerado instrumento do crime e
como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario Nacional.
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Destaque-se que a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, em julgamento realizado em 06/08/2013, por maioria de
votos, reconheceu a possibilidade de se processar penalmente uma
pessoa juridica, mesmo nao havendo acdo penal em curso contra a
pessoa fisica relacionada com o crime (REXT 548181/PR). Na ocasido,
a Ministra Rosa Weber foi acompanhada pelos Ministros Luis Roberto
Barroso e Dias Toffoli. Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio e
Luiz Fux.

A respeito da acdo que ensejou esse Recurso Extraordindrio,
importante esclarecer que o Ministério Publico Federal do Parana
ofereceu denuncia em face da Petrobras (pessoa juridica), do
presidente dessa sociedade anonima e do superintendente da refinaria
situada em Araucdria/PR, por causa de um vazamento de 6leo (quatro
milhoes de litros de 6leo cru), ocorrido em 16 de julho de 2000, que
poluiu os rios Barigui, Iguagu e dreas ribeirinhas.

O presidente da Petrobras e o superintendente da refinaria
situada em Araucdria foram excluidos da acdo penal, por auséncia de
demonstragdo da relacao causal entre condutas dessas pessoas fisicas
com o dano ambiental.

A Petrobras, em uma tentativa de obter o trancamento da
acdo penal, impetrou Mandado de Seguranca, sendo o mandamus
denegado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Diante de
tal decisdo, foi interposto recurso ordinario ao Superior Tribunal de
Justica, que assim julgou:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. DIREITO PROCESSUAL PENAL.
CRIME  AMBIENTAL. RESPONSABILIZACAO
DA PESSOA JURIDICA. POSSIBILIDADE.
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TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. INEPCIA DA
DENUNCIA. OCORRENCIA.

1. Admitida a responsabilizacdo penal
da pessoa juridica, por forca de sua previsdo
constitucional, requisita a actio poenalis, para a
sua possibilidade, a imputagdo simultinea da
pessoa moral e da pessoa fisica que, mediata ou
imediatamente, no exercicio de sua qualidade ou
atribuicdo conferida pela estatuto social, pratique
o fato-crime, atendendo-se, assim, ao principio do

nullum crimen sine actio humana.

2. Excluida a imputacdo aos dirigentes
responsaveis pelas condutas incriminadas, o
trancamento da acdo penal, relativamente a pessoa

juridica, é de rigor.

3. Recurso provido. Ordem de habeas

corpus concedida de oficio.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso em mandado de seguranga 16.696/PR.
Relator: Ministro Hamilton Carvalhido, Diario de

Justica, Brasilia, 13 de marc¢o de 2006).

Inconformado, o Ministério Publico Federal levou a discussao
ao Supremo Tribunal Federal, que deu provimento, por maioria
de votos, ao Recurso Extraordindrio (REXT 548181/PR, julgado em
06/08/2013). Conforme o voto condutor da Relatora Ministra Rosa
Weber, a identificacdo e manutencédo na relagéo juridico processual de
pessoa fisica ndo é condicao para responsabilizacdo da pessoa juridica
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causadora de dano ambiental, ex vi do art. 225, §3° da Constituicdo de
1988*.

Nesse importante precedente do STF foi admitida a
responsabilidade isolada da pessoa juridica, dispensando a
identificacdo e manutencdo na relagdo juridico processual de pessoa
fisica, o que evitou imputacdo criminal a um ser humano que nio
provocou crime.

5.1.2.1 Da Possibilidade de a Pessoa Juridica
Sofrer Crimes Contra a Honra

Partindo da ideia de que a jurisprudéncia brasileira, com
amparo em posicionamento do STF, admite a responsabilidade penal
da pessoa juridica apenas em casos de crimes ambientais, hd discussao
importante relacionada a possibilidade de a pessoa juridica ser vitima
de crimes contra a honra. E o que se passa a expor.

Historicamenteadoutrinase posicionoucontraapossibilidade
de a pessoa juridica ser sujeito passivo de calinia. Apesar disso, como
os tribunais superiores atualmente admitem a responsabilidade penal
da pessoa juridica em caso de crime ambiental, pode-se afirmar que
a pessoa juridica pode sofrer crime de caltinia (art. 138 do Cddigo
Penal®), desde que a imputacgido falsa seja relacionada a pratica de
delito ambiental, previsto na Lei 9.605/98.

44 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 preservé-lo para
as presentes e futuras geragoes. (...) §3° As condutas e atividades considera-
das lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juri-
dicas, a san¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigacao
de reparar os danos causados.

45 Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.
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No crime de caltnia (art. 138 do CP), o objeto juridico
da norma é a honra objetiva (reputacido ou imagem da pessoa diante
de terceiros). Caluniar significa fazer uma acusacao falsa, tirando a
credibilidade de uma pessoa no meio social.

NZo se pode negar que a pessoa juridica possua honra objetiva,
sendo esta uma das razdes do seu sucesso perante a populacao.

Deste modo, ao imputar falsamente a uma pessoa juridica
a pratica de crime ambiental, resta configurado o crime de calunia,
tendo como vitima uma pessoa juridica.

A falsidade da imputacao é elemento normativo do tipo penal
calunia. Pode ocorrer a falsidade porque o fato néo existiu, ou porque
o imputado nio é seu autor. Nesse sentido:

A falsidade da imputacao pode recair sobre o fato
ou sobre a autoria do fato. Na primeira hipdtese
o fato é inexistente; na segunda, a existéncia ou
ocorréncia do fato é verdadeira, falsa é aimputacéo
da autoria. Qualquer das duas falsidades satisfaz
a elementar normativa exigida pelo tipo penal.
(BITENCOURT, 2012, p. 326).

Por isso, imputacao falsa (fato ou autoria) configura o crime
de caltnia (art. 138 do CP). E, se a divulgacdo ocorrer através de meio
que facilite a divulgacao da caldnia (v.g. jornal), ha causa de aumento
de pena (art. 141, III, do Cédigo Penal®).

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagio, a propala ou divulga.
§ 2° - E punivel a caltinia contra os mortos.

46 Art. 141 - As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um terco, se
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Destaque-se que o crime de calinia, com a majorante do art.
141, III, CP, extrapola o limite de pena do Juizado Especial Criminal.
Por isso, eventual queixa-crime ndo seguird o rito sumarissimo do
JESP, mas deverd ser observado o rito especial dos crimes contra a
honra na justica comum (artigos 519 ao 523, do Cédigo de Processo
Penal).

No que tange a eventual difamacao, a pessoa juridica também
pode ser vitima desse crime, pois também tem imagem a preservar.
No crime de difamacao, o objeto juridico da norma - artigo 139 do
Cdédigo Penal*” - é o mesmo da calinia, a honra objetiva.

Difamar significa desacreditar publicamente uma pessoa,
sujando a sua reputagdo. Vale dizer, difamar implica divulgar fatos
infamantes a honra objetiva, sejam eles verdadeiros ou falsos.

Uma pessoa juridica pode ser atingida em sua reputagdo com
fatos divulgados que denigrem a sua imagem perante a populacdo,
possibilitando, inclusive, prejuizo material.

Convém esclarecer que os crimes de calinia e difamacao
sdo crimes formais, os quais se consumam independentemente
da ocorréncia de dano a honra objetiva. O momento consumativo
ocorre quando a ofensa chega ao conhecimento de terceiros,
independentemente de resultado naturalistico. A consumacao ocorre

qualquer dos crimes é cometido:

I - contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro;
II - contra funcionario publico, em razao de suas fungoes;

III - na presenca de varias pessoas, ou por meio que facilite a divulgacdo da
caliinia, da difamac&o ou da injuria.

IV - contra pessoa maior de 60 (sessenta) anos ou portadora de deficiéncia,
exceto no caso de injuria.

47 Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.
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mesmo que a vitima nao tenha sido, efetivamente, maculada em sua
honra objetiva.

Destaque-se que a inviolabilidade profissional que os
advogados gozam ndo se confunde com autorizagdo para utilizar -
com ma-fé - de reportagem jornalistica e outros meios para atacar
a honra alheia. Ora, o nucleo da inviolabilidade do advogado reside
na necessidade das ofensas para o adequado exercicio da advocacia,
situacdo que nao reflete a possibilidade de jogar lama na honra alheia.
Ademais, nao se pode tolerar atitude que condena, perante a opinido
publica, quem é inocente.

Por fim, vale esclarecer que a pessoa juridica nao pode sofrer
crime de injuria (artigo 140 do Cédigo Penal®), pois o bem juridico
tutelado nesse delito é a honra subjetiva, compativel apenas com
pessoas fisicas.

5.1.3 Teoria da dupla imputacao ou da
coautoria necessaria

Enquanto “a maioria dos autores nacionais concentra seus
esforcos em negar a possibilidade de aceitagdo da imputagdo de
responsabilidade penal a pessoas juridicas, com base na adocdo
de premissas ontoldgicas na definicdo dos conceitos de dolo e
culpa” (MACHADO, 2011, p. 1349), é importante destacar a teoria
da dupla imputacédo, ou da coautoria necessdria - da pessoa fisica -,
“majoritariamente defendidatantonadoutrinacomonajurisprudéncia
nacionais” (MACHADO, 2011, p. 1350).

48 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.
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Essa teoria admite a responsabilizacdo penal das pessoas
juridicas, desde que seja imputada responsabilidade as pessoas -
fisicas - dos administradores responsaveis pelos atos ilicitos.

Segundo essa corrente, dois sdo 0s requisitos para que se
reconheca a responsabilidade da pessoa juridica nos crimes previstos
na Lei 9.605/98: primeiro, que a infracdo penal tenha sido cometida
por decisdao de representante legal ou contratual; e, segundo, que o
crime ambiental tenha sido cometido no interesse ou em beneficio da
pessoa juridica.

Nesse sentido, destaque-se que “ndo basta constatar a
ocorréncia da decisdo pela pratica delitiva, também serd preciso
identificara pessoafisicaque, com sua conduta, lesionouobemjuridico
por causa da deliberacdo. Assim, ndo é correto admitir-se a dentincia
formulada contra a pessoa juridica, quando nao se descobrir a pessoa
fisica que teria agido em seu nome” (GALVAO, 2003, p. 73). Ademais,
“é necessario verificar a relacdo de causalidade entre a decisdo e a
violagdo concreta da norma. Tal verificacao exige a identificacio do
individuo que materialmente viola 0 comando normativo” (GALVAO,
2003, p. 73).

Logo, a questdo da conduta punivel e a da culpabilidade
serdo baseadas nas agdes ou omissdes criminosas praticadas pelos
dirigentes da pessoa juridica, servindo como requisito para que a
pessoa juridica seja penalmente responsabilizada. Dé-se, entdo,
um concurso necessario de agentes, de modo que a denuncia deve
descrever a conduta da pessoa juridica e da pessoa fisica, ainda que
esta, excepcionalmente, ndo tenha sido identificada ou, por algum
motivo, ndo seja culpdavel.

Se a conduta ndo decorrer de alguma deliberacdo
do representante da pessoa juridica, ndo hd que se falar em
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responsabilidade do ente coletivo, mas apenas do autor material do
delito. O mesmo ocorrerd se a conduta praticada decorrer de ato de
representante que ultrapassar os limites dos poderes que lhe foram
concedidos para gerir a pessoa juridica. Neste caso, a pessoa juridica
ndo poderia ser penalizada em razdo de uma competéncia usurpada
por seu representante.

Importante frisar que o fato de se exigir a deliberagdo do
representante legal ou contratual néo significa que a pessoa juridica
possa ser responsabilizada apenas por crimes dolosos. Se a decisdo
tomada implicar na execugdo imprudente de algum ato ou atividade de
risco que efetivamente cause uma lesao a bem ou interesse tutelado,
podera o ente igualmente ser penalizado pela conduta culposa.

Ressalte-se que, além da deliberagdo do representante, a lei
exige que a acdo praticada seja direcionada a um determinado fim,
isto é, o ato praticado deve ser direcionado a um objetivo ilicito que
beneficiara o ente coletivo ou atendera a seus interesses. No caso
de crimes culposos, a finalidade da conduta ndo sera ilicita, mas, o
resultado, fruto de imprudéncia, negligéncia ou impericia de seus
executores, devera ser lesivo a bens tutelados pela legislacado criminal
ambiental (Lei 9.605/98).

A teoria da dupla imputacdo é amplamente adotada no
Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal:

A jurisprudéncia dominante nd3o admite a
responsabilizacdo auténoma dos entes morais,
(..., é essencial a imputacdo simultinea da
pessoa moral e da pessoa fisica que, mediata ou

imediatamente, no exercicio de suas qualidades ou
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atribuicdo conferida pelo estatuto social, pratique
o fato-crime, atendendo-se, assim, ao principio do
nullum crimen sine actio humana. (PRADO; DOTTI,
2010, p. 11).

Apesar disso, em 06/08/2013, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, reconheceu a possibilidade de
se processar penalmente uma pessoa juridica, mesmo nado havendo
acao penal em curso contra pessoa fisica relacionada com o crime
(REXT 548181/PR). Trata-se de um paradoxo em face dos limites do jus
puniendi, expostos na se¢do 5.4. Na ocasido do julgamento, a Ministra
Rosa Weber foi acompanhada pelos Ministros Luis Roberto Barroso e
Dias Toffoli. Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux.

Importante destacar que a adocdo da teoria da dupla
imputagdo nio pode ser utilizada para, de forma automatica, concluir
que qualquer dano ambiental atribuivel a pessoa juridica signifique
uma conduta criminosa de um administrador. Ora, ndo é aceitavel
o entendimento de que qualquer ato lesivo ao meio ambiente gera
responsabilizacdo penal da pessoa juridica e, necessariamente, da
pessoa fisica (administrador). Nesse sentido, precedente do Supremo
Tribunal Federal:

1. Habeas Corpus. 2. Responsabilidade penal
objetiva. 3. Crime ambiental previsto no art. 2°
da Lei n° 9.605/98. 4. Evento danoso: vazamento
em um oleoduto da Petrobrds 5. Auséncia de
nexo causal. 6. Responsabilidade pelo dano ao
meio ambiente n#o-atribuivel diretamente ao
dirigente da Petrobras. 7. Existéncia de instdncias
gerenciais e de operacgdo para fiscalizar o estado

de conservacdo dos 14 mil quilometros de
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oleodutos. 8. Nio-configuracdo de relacdo de
causalidade entre o fato imputado e o suposto
agente criminoso. 8. Diferencas entre conduta
dos dirigentes da empresa e atividades da prépria
empresa. 9. Problema da assinalagmaticidade em
uma sociedade de risco. 10. Impossibilidade de se
atribuir ao individuo e a pessoa juridica os mesmos
riscos. 11. Habeas Corpus concedido. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 83.554/
PR. 2* Turma. Relator: Ministro Gilmar Mendes,
Diario de Justica, Brasilia, 28 de outubro de 2005).

No Habeas Corpus supramencionado, o Ministro Gilmar

Mendes dissertou sobre a teoria da imputacdo objetiva®, com

fundamentacdo exemplar, destacando que a relacao da pessoa juridica

com o dano ambiental ndo significa, necessariamente, relagdo da

pessoa fisica (administrador) com o crime ambiental. Concluiu que,

sem comprovacao do nexo de causalidade entre a conduta de uma

pessoa fisica e o resultado (dano ambiental), ndo ha que se falar em

crime praticado pelo ser humano.

49 “A expressdo imputacdo objetiva, utilizada em direito penal, significa atribuir a
alguém a pratica de conduta que satisfaz as exigéncias objetivas necessarias a carac-
terizacdo tipica. A imputacéo objetiva estabelece vinculagdo entre a conduta de de-
terminado individuo e a viola¢do da norma juridica, no plano estritamente objetivo”

(GALVAO, 2002, p. 15).
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5.1.4 A responsabilidade penal da pessoa
juridica no direito comparado (sistemas da
francga, inglaterra, estados unidos, holanda,

dinamarca, portugal, italia, espanha,
alemanha, bélgica e américa latina)

Na Franca, o “principio da culpabilidade ndo tem valor
constitucional” (PRADO, 2010, p. 140) e o legislador francés se
preocupou com o “bindémio utilidade-justica”, para melhorar a eficacia
da repressdo penal. Por isso, o Codigo Penal francés, em vigor desde
1° de marco de 1994, admitiu expressamente a responsabilidade penal
da pessoa juridica. De acordo com Luiz Regis Prado, essa foi a “mais
importante novidade apresentada pelo Cédigo Penal francés” (PRADO,
2010, p. 140).

O sistema da dupla imputacdo, defendido por grande parte
da doutrina brasileira, ja analisado em paginas anteriores, é adotado
na Franca, conforme se extrai do art. 121-2 do Cédigo Penal francés®.
De acordo com Eduardo Magalhdes Ferreira, na Franca prevalece,
também, “que a vontade coletiva deve ser considerada uma vontade
propria, distinta da vontade dos membros da pessoa juridica”.
(FERREIRA, 2013, p. 88).

Na perspectiva da doutrina francesa, a vontade coletiva da
empresa é “caracterizada pelo encontro de vontades individuais, como
reunioes, deliberacdes e votos da assembleia geral de seus membros.

50 Art. 121-2 do Cédigo Penal francés: As pessoas morais, com excecido do Estado, sdo
penalmente responsaveis, segundo as distin¢Oes dos arts. 121-4 a 121-7 e nos casos
previstos em lei ou regulamento pelas infracGes praticadas por sua conta, pelos seus
o6rgdos ou representantes. Entretanto, as coletividades territoriais e suas entidades sé
séo responsaveis pelas infragGes praticadas no exercicio de atividades suscetiveis de
ser objeto de convencdes de delegacéo de servigo publico. A responsabilidade penal
das pessoas juridicas nédo exclui a das pessoas fisicas quando autores ou participes dos
mesmos fatos. (PRADO, 2010, p. 141).

92 TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
HENRIQUE VIANA PEREIRA



Essa vontade coletiva é capaz de cometer crimes, tanto quanto a
vontade individual” (SILVA, 2020, p. 74).

Com relacdo a responsabilidade penal coletiva, pode-se
afirmar que a legislacdo brasileira “teve nitida influéncia do Direito
Francés” (SILVA, 2003, p. 148). De acordo com Miguel Reale Junior,
a lei brasileira procurou “copiar o Cédigo Penal francés de 1994,
estabelecendo, inclusive, que a responsabilidade dos diretores é
cumulativa com a da pessoa juridica” (REALE JUNIOR, 2010, p. 344).

Guilherme José Ferreira da Silva alerta que, na Franca, “nem
sempre a responsabilizacdo criminal da pessoa juridica culminara na
responsabilizacdo individual da pessoa fisica, principalmente, nas
hipédteses de infragdes por omissdo e culposas, quando nao estiverem
presentes os requisitos que possibilitem a imputagdo penal a pessoa
fisica” (SILVA, 2003, p. 148).

A previsdo da responsabilidade penal da pessoa juridica na
Franca “obedeceuaumaldgicade continuidade evolutiva, sedimentada
com o passar do tempo” (PRADO, 2010, p. 140). Nesse sentido, a Franca
se organizou para responsabilizar penalmente a pessoa juridica: “a Lei
de Adaptacdo n. 92-1336, de 16 de dezembro de 1992, criou diversas
disposicoes de cunho procedimental, visando harmonizar a legislagcdo
francesa com as mudancgas que seriam, mais tarde, provocadas pelo
novo Cdédigo Penal, instituindo, inclusive, um cadastro nacional das
pessoas juridicas, para registro de condenacdes”. (SILVA, 2003, p.
149). O Cédigo de Processo Penal francés também foi adaptado para
permitir uma adequada responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

Na Inglaterra também é admitida a responsabilidade penal da
pessoa juridica. Quanto a origem, “a ideia da responsabilidade penal
da pessoa juridica é uma criagdo jurisprudencial que data do inicio do
século XIX” (PRADO, 2010, p. 137). No sistema inglés a corporation pode
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ser responsabilizada penalmente por qualquer crime que sua condicao
lhe permitir realizar e admitem a responsabilidade penal objetiva e
subjetiva, para pessoas fisicas ou juridicas (PRADO, 2010). Nos delitos
que exigem responsabilidade subjetiva, somente serd possivel punir
a company se for identificada a pessoa fisica considerada controlling
mind. (PRADO, 2010).

Com sistema similar ao aplicado na Inglaterra, nos Estados
Unidos da América também se admite a responsabilidade penal
da pessoa juridica. La, a partir da identification theory, permite-se a
punicdo do ente coletivo mesmo que a pessoa juridica nédo tenha se
beneficiado com as consequéncias do crime (FERREIRA, 2013).

Na Holanda essa possibilidade foi introduzida pela reforma
de 1976, no Cddigo Penal Holandés de 1881 (SILVA, 2003). Aceitam a
responsabilidade penal ainda que a “a atividade lesiva seja fruto de
decisdo de um 6rgdo da empresa, podendo caracterizar o injusto
penal se a acdo for considerada prépria da pessoa juridica dentro de
um contexto social” (SILVA, 2003, p. 146). Nesse sentido, admitem a
responsabilidade penal se a pessoa juridica tiver poder de disposi¢cdo
sobre o comportamento punivel e se aceitou tal comportamento.
Silvina Bacigalupo afirma que na Holanda “a jurisprudéncia também
admite a responsabilidade penal de pessoas juridicas de direito
publico” (BACIGALUPO, 1998, p. 324, traducdo nossa)*..

De forma diversa, na Dinamarca ¢é possivel punir
criminalmente a pessoa juridica “desde que haja previsdo expressa
neste sentido para o delito praticado” (SILVA, 2003, p. 150). Nesse pais
“ndo é necessario que o crime seja cometido por decisdo do corpo
diretivo” (SILVA, 2003, p. 150), podendo ser praticado por qualquer
empregado, dentro do ambito organizacional da empresa.

51 La jurisprudencia también ha admitido la responsabilidade penal de personas juridicas
de Derecho publico.
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No art. 11 do Cdédigo Penal Portugués® consta proibicdo
para a responsabilidade penal da pessoa juridica. Apesar disso, ha
“disposicOes em contrario na legislagdo extravagante, como ocorre no
Decreto-Lei n. 28/84 que prevé a possibilidade de responsabilizacao
criminal das empresas por delitos contra a ordem econ6émica, em
acatamento as recomendagdes do Conselho da Europa” (SILVA, 2003,
p. 151).

Na constituicdo italiana nao é permitida a responsabilizacao
criminal do ente coletivo. Nesse sentido, “o artigo 27, paragrafo
I da Constituicdo Italiana prevé que a responsabilidade penal é
sempre pessoal” (SILVA, 2003, p. 152). Como na Itdlia o principio da
culpabilidade tem valor constitucional, repudia-se a responsabilidade
penal objetiva. Destaque-se que “o Cddigo Penal italiano admite
a responsabilidade subsididria da empresa em relacdo a sangio
pecunidria, tratando-se, entretanto, de responsabilidade de natureza
civil” (FERREIRA, 2013, p. 88). Trata-se de previsao expressa no art.
197 do Cdédigo Penal Italiano, que prevé: “as pessoas juridicas tém
obrigacdo civel de reparar o dano se o seu empregado for insolvente”
(SILVA, 2003, p. 152). Por isso, “qualquer incriminagdo penal supde
necessariamente a existéncia de uma pessoa culpavel para evitar a
violagdo de principios constitucionais” (BACIGALUPO, 1998, p. 320,
traducao nossa)®.

Na Bélgica também nao é admitida a responsabilidade penal
da pessoa juridica. La vigora o principio societas delinquere non potest,
sed puniri non potest: “é dizer, que ndo apenas se exclui a possibilidade

52 Art. 11 do Cddigo Penal Portugués. Caracter pessoal da responsabilidade: Salvo dis-
posicdo em contrario, s6 as pessoas singulares sdo susceptiveis de responsabilidade
criminal. (SILVA, 2003, p. 151).

53 Cualquier incriminacion penal supone necessariamente la existéncia de uma persona
capaz de culpabilidade para no vulnerar los principios constitucionales.
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de delinquir, mas também toda possibilidade de sancao penal”
(BACIGALUPO, 1998, p. 315, traducao nossa)*.

Ha entendimento de que, na Bélgica, o velho ditado foi
reformado para societas delinquere potest, sed puniri non potest, de modo
que “uma pessoa juridica pode cometer uma infracdo por meio de
seus orgaos” (BACIGALUPO, 2004, p. 70, traducao nossa)®, mas nao é
possivel impor sancao penal ao ente coletivo.

Por isso, “tanto o sistema Belga como o Italiano regulam, na
realidade, consequéncias juridicas indiretas sobre as pessoas juridicas
pelas infragcdes cometidas por pessoas fisicas” (BACIGALUPO, 2004, p.
70, traducao nossa)®.

Por causa dos inconvenientes da necessidade de estabelecer
previamente a responsabilidade da pessoa fisica, para vincular certas
consequéncias a pessoa juridica, “é dificil que essas consequéncias
juridicas aumentem o efeito preventivo das sancdes previstas para o
autor individual” (BACIGALUPO, 2004, p. 71, tradugao nossa)®’.

De forma similar, o Cédigo Espanhol, de 23 de novembro de
1995 exige, em seu art. 5°, a imputacdo subjetiva (SILVA, 2003), o que
impede aresponsabilizagdo criminal da pessoajuridica. Por outrolado,
as pessoas juridicas podem sofrer somente penalidades acessorias,
de natureza administrativa ou civil, em consequéncia de condutas de
pessoas naturais integrantes da pessoa juridica (FERREIRA, 2013).

54 En Belgica rige el principio societas delinquere non potest, sed puniri non potest. Es de-
cir, que no solo se excluye la possibilidade de delinquir, sino también toda possibilidade de
sancion.

55 Una persona juridica puede cometer uma infraccion por médio de sus érganos.

56 Tanto el sistema Belga como el Italiano regulan, en realidad, consecuencias juridicas
indirectas sobre las personas juridicas de las infracciones cometidas por personas fisicas.

57 Es dificil que estas consecuencias juridicas aumentem el efecto preventivo de las sanciones
previstas para el autor individual.
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Ocorre que o novo Cédigo Penal espanhol (Lei Organica
5/2010) trouxe previsao para responsabilidade penal do ente coletivo.
A responsabilidade penal da pessoa juridica, na Espanha, passou a
ser prevista de forma independente e paralela a responsabilidade da
pessoa fisica, o que foi objeto de criticas da doutrina:

Historicamente, o normal tem sido a influéncia
do direito penal no direito sancionatério
administrativo, dada a evidéncia de sua origem
histérica comum e de sua unidade essencial mais
do que provavel. Neste dominio particular, pelo
contrdrio, o direito administrativo sancionador
teve oportunidade de avancar, abrindo caminho
para uma potencial admissdo de responsabilidade
penal das pessoas juridicas (GOMEZ TOMILLO,
2016, p. 9, traducao nossa)*.

O aplauso generalizado ante esta surpresa de mau
gosto do legislador é mesmo assombroso, tendo
em vista a grande relevancia tedrica e pratica do
tema e do exiguo debate doutrinario precedente a
sua - por outro lado vazia - discussao parlamentar.
(ROBLES PLANAS, 2016, p. 191).

58 Histdricamente lo normal ha sido la influencia del Derecho penal sobre el Derecho admi-
nistrativo sancionador, ante la evidencia de su comiin origen historico y su mds que probable
unidade esencial. En este particular campo, por el contrario, el Derecho administrativo san-
cionador ha tenido la oportunidade de ir por delante, allanando el camino a una potencial
admision de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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De todo o anteriormente exposto, deduz-se que
ndo cabe um modelo de responsabilidade penal
para as pessoas juridicas sem violar principios
fundamentais do Direito Penal. Isso conduziria,
inevitavelmente, a entender que neste ambito
estamos sempre fora do Direito Penal. No entanto,
o art. 31 bis CP espanhol vai na dire¢do contraria
quando afirma que “as pessoas juridicas serdo
penalmente responséveis” (ROBLES PLANAS, 2016,
p. 219).

A Alemanha ndo admite a responsabilidade penal da pessoa
juridica. Essa proibicdo decorre da teoria do delito alema, que é
baseada no principio da culpabilidade e na imputacdo subjetiva
(SILVA, 2003). Admite-se a responsabilidade administrativa ou civil das
pessoas juridicas.

Na América Latina a maioria dos paises ndo permite a
responsabilidade penal das pessoas juridicas.

México e Cuba admitem expressamente a responsabilidade
penal para os entes coletivos. Em Cuba, o “Cédigo de Defesa Social de
1936 prevé aplicacdo de medida de seguranga as empresas” (SILVA,
2003, p. 154). No art. 11 do Cédigo Penal Mexicano hé previsdo “da
responsabilidade penal da pessoa juridica com aplicacdo de pena de
dissolucao da sociedade” (SILVA, 2003, p. 154).

Na Bolivia, “ainda que praticamente sem aplicagdo, admite a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas estritamente nos delitos
de corrupc¢ao, quando houver o enriquecimento ilicito de particulares”
(SILVA, 2020, p. 64).
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No Chile hé previsao de “responsabilizacao para os delitos de
suborno, financiamento ao terrorismo e lavagem de dinheiro” (SILVA,
2020, p. 64).

Conforme se percebe, “a questao da responsabilidade penal
das pessoas juridicas é parte do conjunto das mais debatidas do Direito
Penal atual” (BACIGALUPO, 2004, p. 66, tradugdo nossa)*. “A questdo
da responsabilidade penal da pessoa juridica sempre gerou discussdes
acaloradas entre os doutrinadores. Longe de estar pacificada [...]”
(SILVA, 2020, p. 59). Portanto, a responsabilidade penal da pessoa
juridica é tema dos mais controvertidos da doutrina penal mundial.

Depois de analisar o Direito Penal Empresarial e a
responsabilidade penal do empresario, chega o momento de verificar
as repercussoes da funcao social da empresa sobre a responsabilidade
penal do empresdrio.

5.2 Repercussoes sobre a responsabilidade
penal do empresario

Conforme visto, o Direito Penal Empresarial visa a tutelar
a atividade econdomica desenvolvida numa economia de mercados
livres.

Através da inflacdo legislativa penal que ocorreu no fim do
século XX, percebe-se que o legislador se preocupa, cada vez mais,
com a regulacao da atividade empresarial, prevendo sancdes penais
para varias praticas que lesem interesses difusos.

59 La cuestion de la responsabilidad penal y sancionatoria (administrativa) de las personas
juridicas forma parte del conjunto de las cuestiones mds debatidas del Derecho penal y san-
cionatorio administrativo actual.
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O termo “inflacao legislativa penal” reflete a desvalorizacao
da atuacdo do Direito Penal em situagOes faticas desnecessarias,
ofendendo o principio da intervencdo minima. Também chamada
de inflacdo legislativa, apoia-se em um Direito Penal simbdlico, que
prejudica a for¢a intimidativa das sanc¢des penais. Com isso, leva o
Direito Penal ao descrédito. Por isso, o Direito Penal deve ser tratado,
ndo como prima ratio (primeiro recurso), mas como ultima ratio na
solucdo de conflitos. (LEITAO JUNIOR, 2011). Entdo, repudia-se a
“inflacdo penal” e o Direito Penal simbdlico.

A respeito das repercussoes da funcao social da empresa
sobre o Direito Penal Empresarial, pode-se afirmar que o empresario,
ao maximizar seus interesses, deve estar atento para que sua atividade
economica exerca fungao social. Nesse sentido, as palavras de Rachel
Sztajn:

A racionalidade dos agentes, um dos postulados
econdémicos, que leva a procura da maximizagdo
de utilidades, e a eficiéncia alocativa, segundo essa
visdo, vdo ao encontro da ideia de solidariedade e
geracdo de bem-estar coletivo. (SZTAJN, 2005, p.
76).

Importante lembrar que o empresario somente ird pensar
no bem-estar coletivo se isso ndo significar prejuizo, aumentando
seus custos de modo ndo eficiente. O custo beneficio sempre deve ser
analisado, eis que inerente a atividade empresarial. Sobre o sentido de
eficiéncia, importante citar as palavras de Bruno Salama: “Eficiéncia
diz respeito a maximizacao de ganhos e minimizacao de custos. Dessa
6tica, um processo sera considerado eficiente se nao for possivel
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aumentar os beneficios sem também aumentar os custos” (SALAMA,
2008, p. 55).

Nesse sentido, percebe-se que um dos principais objetivos da
tutela penal empresarial é assegurar que o exercicio da empresa atenda
a sua funcdo social, contribuindo para o regular funcionamento do
mercado, estabilidade econémico social e, consequentemente, para
um desenvolvimento econémico sustentavel. Isso tendo em vista que o
legislador deu tratamento mais severo aos casos de ameacga a interesses
econdmicos coletivos, atendendo a um critério de proporcionalidade
e razoabilidade das penas.

Pode-se afirmar que o ser humano, ao exercer atividade
econdmica organizada, ird analisar todas as consequéncias de seus
atos, tendo em vista que age maximizando seus interesses em busca
de lucros dentro de um mercado livre e globalizado. Por isso, para que
o Estado consiga que o empresario atue exercendo fungao social, deve
apresentar desestimulos e incentivos para direcionar e orientar as
atividades econdémicas.

Com relagdo aos incentivos, a pessoa primeiramente
busca informacgoes, para calcular o que ganha e o que pode perder
com determinada escolha. A respeito dos desestimulos, vale frisar
que o empresario sempre tenta antever as consequéncias de seu
comportamento. Trata-se de uma analise de custos e beneficios,
exercicio didrio na vida de quem exerce atividade empresarial.

Gary Stanley Becker, ganhador de prémio Nobel da economia
em 1992, desenvolveu em 1968, no artigo “Crime and Punishment”,
modelo matematico moderno de intimidacdo, rico em implicaces
sobre o comportamento criminal. Becker afirmou:
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O pressuposto comportamental implicito a oferta
de infragbes - e também implicito a analise
econdémica do Direito Penal - é o modelo do
ator racional. Atores individuais decidem se vao
cumprir as normas penais comparando os custos
e beneficios esperados pelo cumprimento da lei.
Quando os beneficios esperados sdo inferiores aos
custos esperados, o individuo decide infringir a
norma (BECKER, 2008, p. 42, tradugdo nossa)®.

Entdo, o empresario analisa todas as varidveis na hora de
pensar em infringir ou ndo uma norma criminal. Ademais, enquanto
uma pessoa decide se ird cometer um crime, ela analisa o possivel
beneficio e a san¢io prevista. Caso a san¢ao seja superior ao beneficio
esperado, e a pessoa decida ndo cometer o ato, pode-se dizer que ela foi
dissuadida disso e o sistema preventivo funcionou da forma esperada
(SHAVELL, 2000).

Nesse sentido:

Impoe-se ao Estado a obrigacdo de criar uma
desvantagem que deve, em principio, ser
dimensionadaem grautdoelevado que elasobrepuje
a vantagem. O dano esperado, isto é, o produto a
partir da punicdo esperavel e da probabilidade de
ser punido, deve ser maior do que o lucro esperado,

pois somente entdo quem cometer consciente e

60 The behavioral assumption underlying the supply of offenses - and thus also underlying
the economic analysis of criminal law - is the rational actor model. Individual actors de-
cide whether to comply with criminal laws by comparing the expected costs and benefits
of compliance. When the expected benefits of compliance fall below the expected costs, the
individual offends.
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intencionalmente a violacao do direito sabe que ela
nao compensa. (FISCHER, 2006, p. 156).

Por isso, partindo de uma analise econdmica do Direito Penal,
afirma-se que ha uma racionalidade na conduta criminosa quanto ao
calculo das vantagens e gastos que o ato delitivo gera ao autor do fato.
Ora, uma pessoa somente praticard uma infracdo penal se a sangdo
esperada for inferior a vantagem, ou se valer a pena correr o risco
(SILVA SANCHEZ, 2004, p. 11). Por isso, “o mecanismo especifico de
eficacia do Direito Penal - diferentemente do Direito Administrativo ou
Civil - consiste em estabelecer custos muito superiores aos beneficios
do delito” (FISCHER, 2006, p. 157).

Para exemplificar, pode-se mencionar a hipdtese de um
empresario que consulta um advogado criminalista para saber
os cuidados necessarios e possiveis consequéncias penais de
determinada estratégia tributdria, ou de uma exploracéo de atividade
potencialmente poluidora.

A respeito da relacdo entre a funcao social da empresa e o
Direito Penal Econdomico, pode-se dizer que esse ramo penal visa a
proteger a dignidade da pessoa humana, bem como desestimula
praticas empresariais que prejudiquem os ditames da justica social.
Nesse sentido,

naosepodenegardelitosecondmicosespecialmente
graves causam aumento das desigualdades sociais,
fomento de mais miséria e violéncia nas camadas
mais baixas da populacdo, por conta da exclusdo
social que dai decorre. (FISCHER, 2006, p. 164).
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Paulo José da Costa Junior e Cesare Pedrazze asseveram que
o Direito Penal Empresarial protege a sociedade, bem como os bens
envolvidos na circulacdo de riquezas, pois visa a “assegurar que seu
patrimoénio se destine 4 obtenco de escopos sociais” (COSTA JUNIOR;
PEDRAZZI, 2005, p. 16). Ainda, para esses autores,

a tutela das sociedades como pessoas juridicas
obedece a evidente interesse coletivo: dado o
papel de protagonistas que assumiram no sistema
econdmico nacional, constitui interesse ndo apenas
de seus sécios, mas de toda a Nagdo, que venham
elas a ser geridas honesta e corretamente. (COSTA
JUNIOR; PEDRAZZI, 2005, p. 16).

A legitimidade da tutela penal empresarial se consolida no
fato de que a empresa possui relevante funcdo social e de que os
recursos econdmicos ligados a atividade empresarial se destinam a
assegurar melhores condigoes de vida a todos. Dessa forma, o direito
penal empresarial “tem por fim garantir a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social” (PRADO, 2004, p. 31), sob pena
de ocorrer responsabilidade penal.

Entdo, o Direito Penal Econdmico visa a orientar a intervengao
do Estado na economia, com o objetivo de fazer valer a fung¢do social
da empresa, a fim de punir e evitar que sejam realizadas praticas
empresariais abusivas que destoem do contexto empresarial no Estado
Democrético de Direito brasileiro. Nesse sentido, as palavras de Ana
Frazdo de Azevedo Lopes:

TEORIA DA INCAPACIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

104 HENRIQUE VIANA PEREIRA



O direito certamente ndao pode esperar que a
empresa deixe de buscar o lucro e a eficiéncia, pois
isso seria subverter totalmente a racionalidade
econdmica existente, sendo previsivel a ineficacia
de qualquer norma que contivesse previsdo
semelhante. No entanto, o direito pode pretender
regular e adequar a busca da eficiéncia e do lucro,
estabelecendo critérios que direcionem o exercicio
da atividade empresarial em razdo de normas e
principios juridicos, inclusive para o fim de punir
as condutas ilicitas. (LOPES, 2006, p. 268).

A delinquéncia econdmica, motivada pela busca de
lucros desmedidos, reflete um egoismo exacerbado e completa
desconsideracdo da funcao social da empresa. Entdo, sempre que
ocorrer ofensa a uma norma do Direito Penal Empresarial, a funcao
social da empresa nio terd sido observada.

Dessaforma, paraevitar que os sdcios sejam responsabilizados
penalmente, devera ocorrer conciliagdo entre a busca por lucros e o
respeito as normas inerentes ao exercicio da func¢éo social.

Diante do que foi exposto, percebe-se que, desde a Constituicdo
da Republica de 1988 - que fincou no Brasil o Estado Democratico de
Direito - é importante refletir sobre as condi¢oes de vida, com foco na
dignidade da pessoa humana.

Como nenhum individuo é possuidor de um castelo
inexpugndvel, o Direito Privado ndo é um direito dos particulares. Por
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isso, devem-se verificar os novos paradigmas do Direito Privado, sua
ligagdo com o Direito Publico, inclusive com o Direito Penal.

Quando houver ofensa a interesses difusos e os demais
ramos do direito ndo forem suficientes para tutelar a ordem juridica,
o Direito Penal se revelard imprescindivel para direcionar as condutas
dos empresarios, sob a luz da func¢ao social da empresa.

Destaque-se que a intimidacdo - resultante da prevencao
geral negativa - ndo é a Unica via de prevencao. Por isso, afirma-se
que “a prevencao de delitos ndo deve ser buscada sé por meio da
pura intimidacdo negativa, sendo também, e sobretudo, mediante a
afirmacdo (positiva) do Direito” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 662).

Nesse sentido, o entendimento de Gilinther Jakobs:

Tarefa do Direito Penal é a manutencdo (da
vigéncia) da norma, como modelo orientador das
relagdes sociais; conteudo da pena, portanto, é
a rejeicdo da desautorizacdo da norma realizada
por aquele que a violou (...); a funcdo da pena,
em consequéncia, é a prevencdo geral mediante o
exercicio do reconhecimento da norma. (JAKOBS,
Glinther; citado por MOLINA; GOMES, 2012, p. 662).

Dessa forma, verifica-se uma relacdo do Direito Penal com
a funcdo social da empresa, de forma que existe mutua colaboragido
entre ambos. Nesse sentido, afirma-se que o Direito Penal Empresarial
coopera para a reducdo de praticas empresariais que prejudiquem os
ditames da justica social.
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Nessa toada, a autonomia privada do empresario e a sua
busca por lucros devem ser harmonizadas para contribuir com o bem
comum.

6. CONCLUSAO

As consideracdes finais resultam de pesquisa feita a partir
de 2015, quando se percebeu a necessidade de releitura de tese de
doutorado desenvolvida entre 2011 e 2014, na PUC Minas. A partir de
2015, muitos debates serviram de base para motivar essa releitura,
especialmente as aulas de Direito Penal Empresarial, Direito Penal
Econdmico e Criminal Compliance ministradas na poés-graduacao lato
sensu e stricto sensu da PUC.

A pesquisa foi iniciada estudando problemas que
acompanham uma infeliz expansao desenfreada do Direito Penal no
Brasil. Ramos que antes ndo pediam socorro ao Direito Penal, agora
clamam por intervencdo criminal. Na esfera legislativa, percebe-se
uma politica de inflacao penal, de modo que novas leis incriminadoras
constantemente sdo criadas e as penas existentes sdo agravadas, como
se ampliar a agravar a aplicacao do Direito Penal fosse remédio contra
a criminalidade.

Percebe-se que a coletividade necessita de um sistema eficaz
de controle para assegurar uma estabilidade que possibilite ambiente
seguro para o desenvolvimento econdmico. Ocorre que isso deve
respeitar um sistema coerente de normas que considere modelos de
conduta, impondo sang¢des aos fatos que coloquem perigo ao préprio

grupo.

Como o atual cendrio em que a atividade empresarial se
desenvolve é altamente complexo, e a corporacdo por vezes dificulta
a identificacdo dos responsaveis por delitos, definir o ambiente das
atividades de regulacdo e a andlise dos riscos empresariais configuram
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a base para um sistema eficaz de compliance. Trata-se, por certo, de
importante consequéncia de uma reformulacdo do Direito Penal
Empresarial.

Percebe-se que os programas de compliance configuram uma
hibridizagéo entre o privado e o publico. Afinal, o mundo corporativo
nao pode ser visto completamente afastado do Estado. Afinal, no
ambito corporativo, no contexto do Estado Democratico de Direito, é
imprescindivel criar uma cultura ética, norteada pela funcao social da
empresa, para que os programas de cumprimento possam ser eficazes.

Para restringir e delimitar a expansdo penal, foram expostas
premissas que envolvem a responsabilidade penal e, especificamente,
a responsabilidade penal do empresdrio, pessoa fisica ou juridica.

Com relagdo a responsabilidade penal da pessoa juridica,
foram apresentadas as teorias que envolvem esse tema. Foi verificada
a posicdo do Supremo Tribunal Federal e uma analise no direito
comparado, especificamente verificando os sistemas da Franca,
Inglaterra, Estados Unidos, Holanda, Dinamarca, Portugal, Itdlia,
Espanha, Alemanha, Bélgica e América Latina.

A releitura do tema pretendeu superar a concepcao de
responsabilidade penal da pessoa juridica, para analisar se a pessoa
juridica tem capacidade criminal, no contexto do ordenamento
juridico penal brasileiro.

Pela necessidade de delimitar o alcance da responsabilidade
penal empresarial e para que o Direito Penal Empresarial ndo seja
aplicado de forma arbitrdria e nem servir de indevido instrumento
de administrativizagdo do Direito Penal cldssico, foi importante
fixar as premissas que envolvem aquela responsabilidade. Para essa
finalidade, devem ser observados importantes filtros para o racional
exercicio da pretensao punitiva criminal.
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Afinal, a utilizagdo do Direito Penal, dentro do necessario
contexto de ultima ratio, somente se legitima quando falharem
instrumentos menos drasticos de controle social, nos quais se incluem
sancoes impostas pelo direito civil e administrativo.

A releitura acerca do tema responsabilidade penal da
pessoa juridica confirmou a conclusdiode que o crime requer
necessariamente a presenca de conduta, praticada por ser humano. Ao
final, percebe-se vantagens em discutir ndo apenas a responsabilidade
penal da pessoa juridica, mas verificar se ela possui capacidade
criminal.

Para verificar a incapacidade penal da pessoa juridica, um
dos pontos fundamentais é o principio societas delinquere non potest,
que nao admite a responsabilidade criminal das pessoas juridicas. De
acordo com esse principio, as pessoas juridicas somente podem sofrer
sancoes administrativas ou civis.

Deste modo, para investigar a capacidade criminal da pessoa
juridica, foi adotado o conceito analitico de crime, dentro de uma
concepcao finalista, que na opinido do autor, é a mais segura.

Nesse contexto, relevante verificar se a pessoa juridica
seria um ente real ou abstrato. Percebeu-se que a pessoa juridica é
uma ficcdo, ndo tem vontade, que ndo pratica condutas, que nido
tem culpabilidade. Sem a possibilidade de verificacdo do elemento
subjetivo (dolo e culpa), ndo ha como se imputar a pratica de crime.
Como a pessoa juridica ndo tem vontade suscetivel de configurar dolo
ou culpa, ndo ha que se falar em culpabilidade e nem em capacidade
criminal (nullum crimen nulla poena sine culpa).

A partir desse ponto, reforca-se a ideia de que ndo se deve
permitir flexibilizacdo do principio da culpabilidade, fundamental no
Direito Penal brasileiro. Respeitando esse principio, ndo se permite
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responsabilidade penal objetiva. A responsabilidade objetiva é
inerente apenas a alguns ramos extrapenais. No Direito Ambiental
por exemplo, pode-se admitir a responsabilidade objetiva, mas nao no
Direito Penal Ambiental.

Nao se pode conciliar a necessidade de responsabilidade
penal subjetiva com uma suposta capacidade criminal da pessoa
juridica. Por acaso a pessoa juridica tem vontade e discernimento? Ela
pratica uma acao ou omissao? Ela pode deixar de agir quando deveria?
Como a pessoa juridica pode ter orientacdo de consciéncia e vontade?
Ora, ndo ha como perceber conduta dirigida finalisticamente para um
resultado, no contexto da ficcdo da pessoa juridica.

O panodefundo partede premissas fundamentais, no contexto
de um Direito Penal garantista, preocupado com a racionalidade na
intervencdo penal. Dentro dessas premissas, uma das bases advém da
teoria do crime, que ndo pode ser atropelada.

Ao pensar nos requisitos para andlise de excludentes de
ilicitude, hd elemento subjetivo impossivel de ser analisado no contexto
das pessoas juridicas. Afinal, como avaliar se a pessoa juridica quis
praticar um fato tipico, mas no contexto de um exercicio regular de
direito?

E quanto a culpabilidade? No caso de pessoas fisicas, para
imputagdo penal é necessario verificar condutas praticadas a partir do
dia do aniversario de 18 anos, bem como analisar se a pessoa possui
condicdes mentais de ser penalmente responsavel pelos seus atos. No
caso de pessoas juridicas, torna-se impossivel essa andlise.

Além disso, como avaliar a potencial consciéncia da ilicitude
nas pessoas juridicas? E eventual exigibilidade ou inexigibilidade de
conduta diversa na corporacdo? Sera que a pessoa juridica faz essa
analise?
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Assim, a responsabilidade penal deve ser, sempre, pessoal -
propria do ser humano -, e decorrente apenas de sua acdo ou omissao,
ndo sendo admitida nenhuma outra espécie. A estrutura ontolégica
da conduta pressupde a pratica de uma agdo, isto é, um elemento
corporal voluntario. O ente moral, sendo mera abstracdo legal, estaria
impossibilitado de praticar alguma conduta (dolosa ou culposa), no
sentido juridico penal. Outrossim, sdo necessdrios os elementos
de conhecimento (intelectual) e de vontade (volitivo) para que se
considere possivel a culpabilidade.

E com relagdo as teorias da pena? Qual teoria adotar? Teorias
absolutas, relativas, agndstica? Qual a finalidade da pena criminal
para a pessoa juridica? Castigo? Nada justifica uma pena criminal para
a pessoa juridica. Bastam medidas extrapenais, como por exemplo a
reparacao civil e obrigacoes de fazer.

Ao analisar os principios fundamentais de responsabilizagdo
penal, também se percebeu a inadequacdo da responsabilidade penal
da pessoa juridica. Especialmente a partir da analise dos principios
da intervengdo minima, culpabilidade, individualizacdo da pena e
pessoalidade.

Com relagdo ao principio da pessoalidade das penas, também
chamado de personalidade ou de intranscendéncia, cabe um alerta
extra.

Dentreaspenasaplicaveisapessoajuridica,conforme previsao
no artigo 23 da Lei 9.605/98, ha prestacdo de servicos a comunidade,
através de execucao de obras e manutencao de espagos. Em que pese a
condenacgdo em desfavor da pessoa juridica, quem cumpre essa pena,
quem vai prestar esse servico, serdo as pessoas fisicas que, ndo raras
vezes, nem sequer foram colaboradoras do suposto crime. Afinal, a
pena, pode ou nao pode ultrapassar a pessoa do condenado? Quais
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socios serdao afetados? Apenas os que contribuiram? Apenas os que
eram sdcios na época do crime? Sera que afeta funcionarios? Sera que
os consumidores vao acabar custeando isso no final? Quais os reflexos
perante os stakeholders?

Outro ponto relevante surge ao analisar o paragrafo unico
do artigo 3° da Lei 9.605/98, que aparentemente tenta prever a
possibilidade de concurso de pessoas entre humanos e a pessoa
juridica. Ao relembrar sobre os requisitos do concurso de pessoas,
surgem as premissas de pluralidade de pessoas e de condutas, vinculo
psicoldgico, nexo causal e identidade de infracdo penal. Nesse
contexto, como preencher esses requisitos? Nao ha possibilidade de
verificar liame subjetivo entre pessoas fisicas e a pessoa juridica.

Apesar de todas as criticas, percebe-se que ha boa intenc¢édo
em se responsabilizar penalmente a pessoa juridica, mas da forma
como estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal, a pessoa juridica
serve de escudo, para protecdo das pessoas fisicas que utilizaram
da pessoa juridica como instrumento para a préatica de crimes.
Responsabilizar a pessoa juridica, isoladamente, permite que pessoas
fisicas se escondam e fiquem impunes. A aplicacdo racional do Direito
Penal ndo pode permitir isso. Enfim, a ideia de garantismo deve estar
sintonizada com a proporcionalidade, em um contexto de vedar
excessos e proibir protecdo deficiente.

Considera-se a pessoa juridica um ente abstrato. Ndo é um
ente real, personificado. Nio tem capacidade criminal. E apenas
uma ficco criada para o exercicio de atividade empresarial. Por isso,
inadmissivel Habeas Corpus em favor de pessoa juridica processada
criminalmente.

Desse modo, ndo se pode tolerar o esquecimento dos limites
para a intervencdo criminal, de modo que o Direito Penal Empresarial
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seja utilizado sem necessidade efetiva. Assim, hd premissas
imprescindiveis para justificar a responsabilidade penal nos crimes
empresariais. O pano de fundo parte de garantias fundamentais, no
contexto de um Direito Penal garantista, preocupado com a dignidade
da pessoa humana e com a racionalidade na intervencao penal.

A responsabilidade penal da pessoa juridica é um dos temas
de maior polémica no Direito Penal moderno. A ideia aqui defendida,
de uma teoria da incapacidade penal da pessoa juridica, entra em
conflito com entendimento jurisprudencial dominante e praticamente
pacifico, mas a academia serve para lutar por ideais que nem sempre
agradam a todos. O pesquisador ndo pode se curvar a ditadura da
maioria, deve sempre seguir a sua caminhada racional e constante.

Foram fixados elementos para uma releitura dos estudos que
envolvem a responsabilidade penal empresarial a partir do contexto
de um Estado Democratico de Direito, que deve adotar o garantismo
penal. A esperanca é de que essa luta possa lampejar novos caminhos:
a génese de nova jurisprudéncia e de novos dispositivos legais.

Por fim, importante mencionar que, se algum crime for
cometido através da pessoa juridica e, até mesmo, em seu beneficio,
quem deve responder penalmente sdo as pessoas fisicas que utilizaram
do ente ficticio como instrumento. O instituto da autoria indireta, ou
mediata, resolve essa questdo. Afinal, na autoria indireta, quem deve
responder criminalmente é a pessoa que se vale de outra, que serviu
como mero instrumento para a pratica da infracdo penal. Destarte,
dentro na necessidade de aplicagdo racional do Direito Penal, conclui-
se pela incapacidade penal da pessoa juridica.
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