O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A RESPONSABILIDADE PENAL DA
PESSOA JURIDICA — PERDEMOS A BATALHA, NAO A GUERRA!*

| - A MAIS RECENTE POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — PERDEMOS A
BATALHA

Por maioria de votos, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de se processar penalmente
uma pessoa juridica, mesmo ndo havendo a¢do penal em curso contra pessoa fisica
com relacdo ao crime. A decisdo determinou o processamento de agdo penal contra a
Petrobras, por suposta pratica de crime ambiental no ano de 2000, no Parana.
Segundo o voto da Ministra Rosa Weber, a deciséo do Superior Tribunal de Justica
violou diretamente a Constituicdo Federal, ao deixar de aplicar um comando expresso,
previsto no artigo 225, paragrafo 3°, segundo o qual as condutas lesivas ao meio
ambiente sujeitam as pessoas fisicas e juridicas a san¢des penais e administrativas.
Para a relatora do Recurso Extraordinario, a Constituicdo ndo estabelece nenhum
condicionamento para a previsdo, como fez o Superior Tribunal de Justica ao prever o
processamento simultaneo da empresa e da pessoa fisica. A Ministra afastou o

! Rdmulo de Andrade Moreira é Procurador-Geral de Justica Adjunto para Assuntos Juridicos do
Ministério Publico do Estado da Bahia. Foi Assessor Especial da Procuradoria Geral de Justica e
Coordenador do Centro de Apoio Operacional das Promotorias Criminais. Ex- Procurador da Fazenda
Estadual. Professor de Direito Processual Penal da Universidade Salvador - UNIFACS, na graduacéo e na
pos-graduagdo (Especializagdo em Direito Processual Penal e Penal e Direito Publico). Pés-graduado, lato
sensu, pela Universidade de Salamanca/Espanha (Direito Processual Penal). Especialista em Processo
pela Universidade Salvador - UNIFACS (Curso entdo coordenado pelo Jurista J. J. Calmon de Passos).
Membro da Association Internationale de Droit Penal, da Associa¢do Brasileira de Professores de
Ciéncias Penais, do Instituto Brasileiro de Direito Processual e Membro fundador do Instituto Baiano de
Direito Processual Penal (atualmente exercendo a fungdo de Secretario). Associado ao Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. Integrante, por quatro vezes, de bancas examinadoras de concurso
publico para ingresso na carreira do Ministério Publico do Estado da Bahia. Professor convidado dos
cursos de pos-graduagdo dos Cursos JusPodivm (BA), Praetorium (MG) e IELF (SP). Autor das obras
“Curso Tematico de Direito Processual Penal” e “Comentarios a Lei Maria da Penha” (em coautoria com
Issac Guimardes), ambas editadas pela Editora Jurud, 2010 (Curitiba); “A Prisdo Processual, a Fianga, a
Liberdade Proviséria e as demais Medidas Cautelares” (2011), “Juizados Especiais Criminais — O
Procedimento Sumarissimo” (2013), “Uma Critica a Teoria Geral do Processo” (2013), publicadas pela
Editora LexMagister, (Porto Alegre), além de coordenador do livro “Leituras Complementares de Direito
Processual Penal” (Editora JusPodivm, 2008). Participante em varias obras coletivas. Palestrante em
diversos eventos realizados no Brasil.
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entendimento do Superior Tribunal de Justica segundo o qual a persecucdo penal de
pessoas juridicas sé é possivel se estiver caracterizada acdo humana individual.
Segundo seu voto, nem sempre € o0 caso de se imputar determinado ato a uma Unica
pessoa fisica, pois muitas vezes o0s atos de uma pessoa juridica podem ser atribuidos a
um conjunto de individuos. “A dificuldade de identificar o responsavel leva a
impossibilidade de imposicdo de sancdo por delitos ambientais. Ndo € necessaria a
demonstracdo de coautoria da pessoa fisica”, afirmou a Ministra, para quem a
exigéncia da presenca concomitante da pessoa fisica e da pessoa juridica na acdo penal
esvazia o comando constitucional. A relatora também abordou a alega¢do de que o
legislador ordinério néo teria estabelecido por completo os critérios de imputacéo da
pessoa juridica por crimes ambientais, e que ndo haveria como simplesmente querer
transpor os paradigmas de imputacdo das pessoas fisicas aos entes coletivos. “O mais
adequado do ponto de vista da norma constitucional sera que doutrina e jurisprudéncia
desenvolvam esses critérios”, sustentou. Ao votar pelo provimento do Recurso
Especial, a relatora foi acompanhada pelos Ministros Luis Roberto Barroso e Dias
Toffoli. Ficaram vencidos os ministros Marco Aurélio e Luiz Fux.

Il — A PESSOA JURIDICA

A questdo da possibilidade da pessoa juridica vir a
delinquir € um tema penal tormentoso em todo o mundo. Os penalistas desde h&
muito enfrentam esta matéria que remonta a antiga discussdo em torno da natureza
da pessoa juridica, é dizer, se se trata de uma mera ficcdo ou uma realidade.

Basicamente duas teorias enfrentaram o tema: a
teoria da ficcdo, de tradicdo romanistica, foi defendida, dentre outros, por SAVIGNY,
VAREILLES-SOMMIERES €, de certa forma, pelo préprio IHERING; j& a teoria da realidade teve
como grande defensor o jurista aleméo OTTO GIERKE, sendo seguido por autores como
VON TUHR € ZITELMANN.

Apesar de modernamente preponderar a teoria
segundo a qual a pessoa juridica ndo se trata de uma mera ficcdo (como afirmava
SAVIGNY), 0 certo é que também se aceita amplamente que a realidade da pessoa
juridica é inteiramente diversa da realidade da pessoa fisica. Como ensina 0 mestre
civilista WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, “a pessoa juridica tem assim realidade,
ndo a realidade fisica (peculiar as ciéncias naturais), mas a realidade juridica, ideal, a
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realidade das instituicdes juridicas.”

“ndo é algo de fisico e de tangivel como é o homem, pessoa natural.

A pessoa juridica, no dizer de MIGUEL REALE,
113

1l - A PESSOA JURIDICA E A TEORIA GERAL DO CRIME

Mesmo aqueles que se inclinaram pela teoria da
realidade nunca aceitaram a possibilidade da pessoa juridica delinquir, sendo
amplamente aceito o apotegma societas delinquere potest.

De fato, a incapacidade penal da pessoa juridica
salta aos olhos quando se estuda a teoria do delito e os seus postulados, dentre os
quais o conceito de acdo, a culpabilidade e a personalidade da pena, elementos
indissociaveis da responsabilizacao criminal.

IV - A PESSOA JURIDICA E A CAPACIDADE DE ACAQ

E sabido que nullum crimen sine actione e é
evidente que acdo é necessariamente uma conduta humana; logo sé é possivel atribuir
a autoria de um crime a quem verdadeiramente pode agir, ou seja, 0 homem. Neste
sentido, ZAFFARONI assevera que “en el derecho penal stricto sensu las personas
juridicas no tienen capacidad de conducta, porque el delito se elabora sobre la base de

2 Curso de Direito Civil,— Parte Geral, vol. |, S30 Paulo: Saraiva, 32.2 ed., 1994, p. 100.

® LicBes Preliminares de Direito, S&0 Paulo: Saraiva, 19.2 ed., 1991, p. 229.
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la conducta humana individual, (...) porque el delito segin surge de nuestra ley es una
manifestacion individual humana.”

Efetivamente a agdo, como a define RoxIN, € um
“comportamento humano relevante no mundo exterior, dominado ou ao menos
dominavel pela vontade. Efeitos causados por animais ou poderes da natureza nao
constituem ac6es em sentido juridico-penal, 0 mesmo podendo dizer-se dos atos de
uma pessoa juridica.”

Exatamente por isso, MuNoz CONDE ensina que “so
a pessoa humana, considerada individualmente, pode ser sujeito de uma agéo
penalmente relevante.” Para ele, “a capacidade de acao (...) exige a presenca de uma
vontade, entendida esta como faculdade psiquica da pessoa individual, que nado existe
na pessoa juridica, mero ente ficticio ao qual o direito atribui capacidade para outros
efeitos distintos do penal.”®

Afirma WESSELS que “o0 ponto de referéncia no
Direito Penal é a conduta humana ligada as consequéncias socialmente danosas.” Para
este autor, “o homem se diferencia de outras formas de vida pelo fato de que porta em
si mesmo uma imagem do mundo estampada por representacées de valor e esté apto,
através de sua potencialidade criadora, a configuracao sensivel de seu meio.”

Exatamente por isso, “capaz de acdo em sentido
juridico-penal é toda pessoa natural independentemente de sua idade ou de seu

* Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires: EDIAR, 1981, vol. Ill, p. 55/57.

® Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 190, tradugéo
de Luis Greco.

® Teoria Geral do Delito, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 15, traducdo de Juarez
Tavares e Luiz Regis Prado.
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estado psiquico, portanto também os doentes mentais.” Logo, conclui que “as pessoas
juridicas e associacBes ndo sao capazes de acéo em sentido natural.”’

Para HASSEMER “0 dolo e a culpa sdo os dois
elementos de uma conduta humana, dos quais resulta positivamente a possibilidade
de imputagéo subjetiva.”®

O mestre italiano BETTIOL, ap6s afirmar que
“apenas 0 homem pode agir no campo penal”, afirma que o “sujeito capaz de agédo é
apenas o homem, entendido como entidade psico-fisica, como entidade que pode
cumprir uma a¢do animada por um processo psicologico finalistico, ainda que ndo
passivel de reprovacao”.

Este grande jurista italiano, apesar de admitir que
“a pessoa juridica torna-se centro de imputacdo de atos de vontade expressos pelas
pessoas fisicas”, afirma que “o Direito Penal ndo atua com fundamento nestes critérios
normativos.” Para ele, “o Direito Penal pressupde que os seus violadores responsaveis
sejam seres inteligentes, livres e sensiveis. Mas a pessoa juridica € um ser abstrato,
que ndo tem inteligéncia, nem liberdade, nem sensibilidade, se bem que, por privilégio
da lei, seja capaz de prover; ndo é, portanto sujeito possivel de delito. Isto significa que
pelo crime praticado respondera em nome proprio a pessoa fisica, ndo a pessoa
juridica.”

Outro jurista italiano, GIULIO BATTAGLINI escreveu
que “o delito € a violagcdo de norma de comportamento, suscetivel de valoragdo moral.

" Direito Penal — Parte Geral, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1976, p. 17/21/23, traducéo de
Juarez Tavares.

8 Introducdo aos Fundamentos do Direito Penal, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 288,
traducdo de Pablo Rodrigo Alflen da Silva.

? Direito Penal, vol. |, S&o Paulo: Ed. RT, 1966, p. 275/277/278, tradugdo de Paulo José da Costa Jinior e
Alberto Silva Franco.
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E essa valoragdo ndo pode dizer respeito sendo a acdo humana, pois somente nesta é
que se pode encontrar uma vontade moralmente valoravel.”*° (Grifo no original).

GONZALO RODRIGUEZ MoOURULLO também concorda
gue “sélo la persona humana puede realizar acciones en sentido juridico-penal. Accion
es Unicamente, a estos efectos, el comportamiento dependiente de la voluntad
humana”; assim, as pessoas juridicas sao irresponsaveis penalmente, pois “carecen de
la voluntad en sentido psicolégico que requiere el concepto juridico-penal de accion.”
Diz o jurista espanhol que neste sentido “la capacidad de accion (...) presupone la
existéncia de una voluntad en términos psicolégico-naturalisticos, que, por definicion,
es patriménio exclusivo de las personas individuales.”

Na doutrina brasileira, prepondera também este
entendimento; dentre os autores, destacamos inicialmente o pensamento do
Professor RENE ARIEL DOTTI:

“O ilicito penal (crime ou contravencao) € fruto
exclusivo da conduta humana”, logo “somente a pessoa fisica pode ser sujeito ativo da
infracdo penal. Apenas o ser humano, nascido de mulher pode ser considerado como
autor ou participe do crime ou contravengao”; “somente a acdo humana, conceituada
como a atividade dirigida a um fim, pode ser considerada como suporte causal do
delito.”*?

H& muito, o mestre ANiBAL BRUNO, depois de
afirmar que “sem a¢do ndo ha crime, e ndo existe acdo quando falta algum dos seus
componentes”, complementa que a a¢do € constituida pelo “comportamento
humano”, um “fazer do agente.”**

'° Direito Penal — Parte Geral, S&o Paulo: Saraiva, 1964, p. 132/133, tradugdo de Paulo José da Costa
Janior.

' Derecho Penal — Parte General, Madrid: Editorial Civitas, 1978, p. 227/228.
'2 Curso de Direito Penal — Parte Geral, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 302.

'3 Direito Penal, vol. | — Parte Geral, Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 293/303.
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Na mesma linha de pensamento, destacam-se Luiz
REGIS PRADO para quem “falta ao ente coletivo o primeiro elemento do delito: a
capacidade de acdo ou omisso (tipica)”**; para JUAREZ TAVARES, “0 conceito de conduta
esta indissoluvelmente ligado as caracteristicas da vida humana como vida de relagéo,
da qual emergem todos os aspectos da sociabilidade e da individualidade e pela qual o
homem se materializa e se realiza, produz, cresce, organiza e adquire, através de
repeticOes e atividades laborais cada vez mais complexas, possibilidade de formular

pensamentos abstratos e propor seus respectivos objetivos.” (Grifos no original).

Segundo JUARez CIRINO DOS SANTOS “é possivel
concluir que a definicdo capaz de identificar o tragco mais especifico e, a0 mesmo
tempo, a caracteristica mais geral da agdo humana, parece ser a definicdo do modelo
final de ac40™'®; e JoAo MESTIERI: “a pessoa juridica ndo pode ser sujeito ativo por ser
incapaz de acgéo (...). Pelos atos delitivos praticados em nome da sociedade respondem
os individuos diretamente responsaveis pelos fatos incriminados, e ndo todos os

diretores, como j& se pretendeu no Direito Penal Econémico brasileiro.”*’

Para o saudoso HELENO CLAUDIO FRAGOSO a “agdo é
atividade humana conscientemente dirigida a um fim.”*® CEzar ROBERTO BITENCOURT aduz
que “por ser o crime uma a¢do humana, somente o ser vivo, nascido de mulher, pode
ser autor de crime (...). A conduta (acdo ou omissdo), pedra angular da Teoria do
Crime, é produto exclusivo do homem. A capacidade de agéo (...) exige a presenca de
uma vontade, entendida como faculdade psiquica da pessoa individual, que somente o
ser humano pode ter.”*

' Curso de Direito Penal Brasileiro, vol. I, Sdo Paulo: Ed. RT, 2008, 82. ed., p. 421.
'° Direito Penal da Negligéncia, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 22, ed., 2003, p. 206.

' A Moderna Teoria do Fato Punivel, Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 22. ed., 2002, p. 31, grifo
N0sso.

'" Teoria Elementar do Direito Criminal — Parte Geral, Rio de Janeiro: Edicéo do Autor, 1990, p. 160, grifo
no original.

18 Licbes de Direito Penal — A Nova Parte Geral, Rio de Janeiro: Forense, 92. ed., 1985, p. 152.

' Tratado de Direito Penal, Parte Geral, vol. |, S&0 Paulo: Saraiva, 2008, 132. ed., p. 230.

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

V - A PESSOA JURIDICA E A CULPABILIDADE

Também é O6bvio faltar capacidade de
culpabilidade a pessoa juridica, entendida aquela como um juizo de reprovabilidade,
s6 passivel de ser aferido a partir de um comportamento humano. E inadmissivel uma
pessoa juridica praticar um fato culpavel, pois “la capacidad (...) de culpabilidad (...
presupone la existéncia de una voluntad en términos psicoldgico-naturalisticos, que,
por definicién, es patrimdnio exclusivo de las personas individuales.”?.

Em conferéncia realizada na Universidade Central
da Venezuela, no ano de 1945, JIMENEZ DE ASUA ja afirmava que “la culpabilidad es el
conocimiento de la significacion del hecho”, logo “la persona moral no puede ejecutar
ningun hecho con dolo, ni tampoco la pena no tiene la fuerza de intimidar a una
persona moral.”*

BATTAGLINI, ja citado neste trabalho, asseverava
que “fora do homem, ndo se concebe crime: porque somente 0 homem possui a
consciéncia e a faculdade de querer, exigidas pela responsabilidade moral, em que
fundamentalmente se baseia o Direito Penal. E como as pessoas juridicas s6 podem
realizar atos juridicos através de seus representantes, para se sustentar sua
capacidade para o crime dever-se-ia reconhecer consciéncia e vontade no sentido
supra mencionado, com referéncia ao ente representado. Mas isso € inadmissivel.
Assim é que os entes morais sdo conceitualmente incapazes de delinquir.”?

Também para WELzEL “toda culpabilidade é
culpabilidade de vontade. Somente o que o homem faz com vontade pode ser
censurado como culpabilidade. Seus dons e predisposi¢des — tudo o que 0 homem é
em si mesmo — podem ser mais ou menos valiosos (portanto, podem ser também
valorizados), mas somente o que disso faz ou como 0s empregou, em comparagdo com

2% GoNzALO RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., p. 227/228.
2! Dogmatica Juridico-Penal, Caracas: Editorial Artes Graficas, 1947, p. 117.

22 Ob. cit., p. 132/133.
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0 que teria podido fazer deles ou como poderia ter empregado, somente isto pode ser

computado como “mérito’ ou ser censurado como “culpabilidade’.”%

Para MuNoz CoNDE “a capacidade (...) de
culpabilidade (...) exige a presenca de uma vontade, entendida esta como faculdade
psiquica da pessoa individual, que ndo existe na pessoa juridica, mero ente ficticio ao
qual o direito atribui capacidade para outros efeitos distintos do penal.”?*

Também CEzAR BITENCOURT aduz com propriedade
que “a capacidade (...) de culpabilidade exige a presenca de uma vontade, entendida
como faculdade psiquica da pessoa individual, que somente o ser humano pode ter.”?
JoAo MESTIERI também afirma que “a pessoa juridica ndo pode ser sujeito ativo por ser
incapaz (...) de culpabilidade.”?® Idéntico pensamento extrai-se da obra de REGIS PRADO:
“a pessoa juridica é incapaz de culpabilidade (...). A culpabilidade penal como juizo de
censura pessoal pela realizacdo do injusto tipico s6 pode ser enderecada a um
individuo (culpabilidade da vontade). Como juizo ético-juridico de reprovagdo, ou
mesmo de motiva¢do normal pela norma, somente pode ter como objeto a conduta
humana livre.”?’

Alids, MAGALHAES NORONHA ja advertia que a
responsabilidade penal da pessoa juridica seria “inconciliavel com a culpabilidade, que
é psicoldgico-normativa, o que impede sua atribuicao & pessoa juridica.”?®

% Direito Penal, Campinas: Editora Romana, 2003, p. 220, tradu¢do de Afonso Celso Rezende.
4 Ob. cit., p. 15.

% Ob. cit., p. 230.

?® Ob. cit., p. 160.

27 Ob. cit., p. 421.

%8 Direito Penal, vol. I, S40 Paulo: Saraiva, 1988, p. 110.
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VI - APESSOA JURIDICA E A PENA

A possibilidade de responsabilizagdo penal da
pessoa juridica também afronta as teorias da pena, seja quando se fala em prevencao
geral ou especial, ou mesmo quando se trata da ressocializa¢o.

Ademais, ha o principio da personalidade da pena,
segundo o qual nenhuma pena passara da pessoa do condenado (art. 5.2, XLV da CF),
que impede a aplicacdo de uma pena a um ente coletivo composto por vérias pessoas,
muitas delas absolutamente alheias a pratica do fato criminoso. Seria mesmo a
consagracdo da odiosa responsabilidade penal objetiva, de triste lembranga.

Valemo-nos mais uma vez do ensinamento de
MAGALHAES NORONHA, segundo o qual “a especializacdo e a individualizagcédo da pena,
como também a finalidade de reajustamento, tudo isso impraticavel com a pessoa
juridica, pois requer a existéncia do elemento hiossociolégico.”

Aplicar uma sancdo penal a uma corporagao
significa sancionar penalmente todos os seus membros, ferindo de morte o citado
principio constitucionalmente previsto. Neste sentido, MouruLLO afirma que “la
capacidad (...) de pena presupone la existéncia de una voluntad en términos
psicolégico-naturalisticos, que, por definicion, es patriménio exclusivo de las personas
individuales.”*

Também BETTIOL conclui que “a pessoa juridica ndo
pode sofrer sob a execucdo de uma pena, assim como sofre a pessoa fisica que

2% Ob. cit., p. 110.

%0 Ob. cit., p. 227/228.
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cometeu o delito”™

associacdes (...) também ndo podem ser infligidas com pena criminal.

, assim como WESSELS, para quem “as pessoas juridicas e
932

VII - A PESSOA JURIDICA E O DIREITO ADMINISTRATIVO

Para a solucdo da questdo da responsabilidade
penal da pessoa juridica, poderiamos adotar o que o jurista alemdo WINFRIED
HASSEMER chama de Direito de Intervencdo, uma mescla entre o tradicional Direito
Penal e o Direito Administrativo; este novo Direito excluiria as sangdes tipicamente
penais com garantias menores que o Direito Penal tradicional. Segundo ele, “o Direito
Penal ndo serve para resolver os problemas tipicos da tutela ambiental”, tendo nesta
seara, simplesmente, um “carater simbdlico, cujo verdadeiro préstimo redunda em
desobrigar os poderes publicos de perseguirem uma politica de protecdo do ambiente
efetiva”, pelo que sugere “a criacdo de um novo ramo de direito. Para o efeito,
escolnemos a designacdo de Direito de Intervengdo (Interventionsrecht), mas
poderemos designa-lo da forma que mais nos aprouver”, cujas principais caracteristicas
seriam: o0 seu carater fundamentalmente preventivo, de imputacdo de responsabilidades
coletivas, sangdes rigorosas, com impossibilidade de admitir penas de privacdo de
liberdade, atuagdo global e ndo casuistica, atuacdo subsidiaria do Direito Penal, como,
por exemplo, para dar cobertura a determinadas medidas de protegdo ambiental e, por
fim, a previsdo de solugdes inovadoras, que garantam a obrigacdo de minimizar os
danos.”*® Seria, portanto, um Direito sancionador, sem os principios, regras e
postulados do Direito Penal das pessoas fisicas. (Grifos no original)

Alias, desde ha muito que os penalistas propdem a
aplicacdo de medidas administrativas quando se esté diante de ilicitos cometidos por
intermédio de pessoas juridicas.

%1 Ob. cit., p. 275/277/278.
%2 Ob. cit., p. 17/21/23.

BA Preservagdo do Ambiente através do Direito Penal, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 22. A
esse respeito conferir JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, Politica Criminal Moderna? Consideraciones a partir del
ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo Cédigo penal espafiol, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 23.
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BETTIOL, por exemplo, afirmava que a pessoa
juridica poderia “ser passivel de medidas diversas da pena, de medidas de carater
administrativo (dissolucdo da sociedade, san¢bes pecuniarias, etc., mas, em nenhum
caso de penas verdadeiras.”*

Também ZAFFARONI assevera que as leis “que
sancionan a personas juridicas, (...) no hacen mas que conceder facultades
administrativas al juez penal, o sea que las sanciones no son penas ni medidas de
seguridad, sino consecuencias administrativas de las conductas de los 6rganos de las
personas juridicas.”®

MuNoz ConNDe defende “medidas civis ou
administrativas que possam aplicar-se a pessoa juridica como tal (dissolugdo, multa,
proibicio de exercer determinadas atividades, etc.)”*, assim como CErRezo MR ao
afirmar que “sélo sera posible aplicarles medidas de seguridad de caracter
administrativo.”*’

VIII - A PESSOA JURIDICA E A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

Questdo que se mostra tormentosa no caso
brasileiro diz respeito a uma suposta autoriza¢do constitucional para a responsabilidade
penal da pessoa juridica.

Com efeito, prescreve o art. 173, § 5° da
Constituicdo Federal que “a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica
e financeira e contra a economia popular.” (grifo nosso)

% Ob. cit., p. 275/277/278.
% Ob. cit., p. 55/57.
% Ob. cit., p. 15.

%7 Ob. cit., p. 439/442/443.
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Por este dispositivo fica bem clara a
impossibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, ao se afirmar que ela
ficara sujeita, tdo-somente, a puni¢des compativeis com a sua natureza, ressalvando a
possibilidade de responsabilidade individual (que podera ser de indole penal) dos seus
dirigentes.

Ja o art. 225, § 3.° estabelece que “as condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigacéo de reparar os danos causados.” (grifo nosso)

Ser& que neste dispositivo, realmente, a
Constituicdo Federal autorizou a responsabilidade penal da pessoa juridica?
Entendemos que ndo. Observa-se que a Constituicdo utilizou dois vocabulos diferentes:
conduta, em primeiro lugar, e atividade em segundo lugar. Ora, conduta implica
comportamento humano, de uma pessoa fisica; a atividade é que pode ser atribuida a
uma pessoa juridica. Na sequéncia refere-se as pessoas fisicas em um primeiro
momento e, depois, as pessoas juridicas; por fim, indica san¢des penais e depois
sanc¢Oes administrativas.

Com esta redacdo, fica patente que o legislador
constituinte ndo autorizou atribuir-se san¢do penal a pessoas juridicas, mas apenas
sancBes administrativas por suas atividades. As pessoas fisicas reservou-se sangio
penal, em razdo de suas condutas. Resumindo:

1) conduta = pessoa fisica = san¢do penal
2) atividade = pessoa juridica = sangdo
administrativa

Neste sentido, trazemos a colagdo o entendimento
de um importante e respeitado constitucionalista brasileiro, J. CRETELLA JR. Este autor,
comentando o primeiro dos artigos acima transcritos afirma que “o dispositivo é bem
claro ao fixar, de inicio, os dois tipos de responsabilidades, a responsabilidade
individual, civil ou criminal, dos dirigentes, pessoas fisicas, e a responsabilidade civil,
tdo0-s0, da pessoa juridica.” Para o autor, “ndo ha a menor duvida, porém, de que a fonte
primeira ou remota — 0 ato gerador, a causa determinante — da responsabilidade, publica
ou privada, é sempre, em ultima andlise, 0 homem. (...) Dai o dizer-se que pessoa e
responsabilidade sdo nocdes intimamente ligadas. A todo momento a agdo (ou a
omissdo) humana pode empenhar a responsabilidade. “Agir” ou “deixar de agir™ € traco
tipico do homem, da pessoa fisica, que se expande ou se retrai no mundo, influindo
estas duas atitudes, agdo ou omissdo, sobre as relagdes juridicas, de modo positivo ou
negativo.”®

Ainda com CRETELLA JR., pode-se afirmar que a
responsabilidade penal “abrange uma area muito mais restrita, visto compreender

%8 Comentarios a Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1993, vol. VIII, p.
4028/4030, com grifo no original.
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apenas as pessoas fisicas, os individuos, sabendo-se que as pessoas juridicas, privadas
ou publicas, sdo inimputaveis”, pois a responsabilidade da empresa “sera
necessariamente patrimonial, a Unica compativel com sua natureza de pessoa juridica,
irresponsavel penalmente, mas responsavel em decorréncia dos atos praticados contra
a ordem econdmica, a ordem financeira e a economia popular.”*

Este constitucionalista, valendo-se das licbes de
WALINE, na obra Droit Administratif, 9.2 ed., 1963, p. 786, afirma que “a pessoa juridica,
metafisicamente, ndo tem vontade; o direito Ihe atribui a vontade de uma pessoa
fisica ou de conjunto de pessoas fisicas que concordam em representa-la, mas em
definitivo sempre uma ou varias pessoas fisicas € que cometeram o ato prejudicial
imputado & pessoa juridica.”*

Mesmo quando comenta o art. 225, § 3.° da Carta
Magna, CRETELLA JR. afirma incisivamente que a “Constituicdo de 1988, em momento
algum, aceita o principio da responsabilidade penal da pessoa juridica. Por exemplo, o
art. 225, § 3.2, colocando, de um lado, a pessoa fisica, a quem se aplica o termo
conduta, de outro lado, a pessoa juridica, a qual se aplica o vocabulo atividade,
cominando aos atos lesivos das primeiras, san¢fes penais e as atividades das segundas,
san¢Oes administrativas e economicas, independentemente da obrigacdo de reparacao
dos danos causados.”*

Outro importante constitucionalista brasileiro, IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS, ap6és afirmar que “o constituinte ndo exclui qualquer tipo de
pessoa, sendo puniveis tanto as fisicas quanto as juridicas”, adverte que as pessoas
juridicas serdo punidas “pecuniariamente, e seus diretores, se tipificada a infracao,
penalmente.”*

Dai entendermos que o art. 3.° da Lei 9.605/98

%9 Ob. cit., p. 4039/4044.
“%1dem, p. 4040.
“* |dem, p. 4045, grifo no original.

“2 Comentarios & Constituicdo do Brasil, S&o Paulo: Saraiva, 1998, vol. VIII, p. 925.
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gue prevé a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo deve ser aplicado, pois,
apesar de norma vigente formalmente (porque aprovada pelo Poder Legislativo e
promulgada pelo Poder Executivo), € substancialmente invalida, tendo em vista a
incompatibilidade material com a Constituicdo Federal. Relembremos que “ndo se
pode interpretar a Constituicdo conforme a lei ordinéria (gesetzeskonformen
Verfassunsinterpretation). O contrario é que se faz.”*

Uma coisa é lei vigente, outra € lei vélida.

Vejamos a licdo de MIGUEL REALE: “Validade
formal ou vigéncia €, em suma, uma propriedade que diz respeito a competéncia dos
Orgdos e aos processos de producdo e reconhecimento do Direito no plano
normativo.”*

Nem toda lei vigente é vélida e s0 a lei vélida e que
esteja em vigor deve ser observada pelos cidad&dos e operadores de Direito.*> Como
afirma ENRIQUE BACIGALUPO, “la validez de los textos y de las interpretaciones de los
mismos dependera de su compatibilidad con principios superiores. De esta manera, la
interpretacion de la ley penal depende de la interpretacion de la Constitucion.”*

A propdésito, FERRAIOLI:

“Para que una norma exista o esté en vigor es
suficiente que satisfaga las condiciones de validez formal, condiciones que hacen
referencia a las formas y los procedimientos de acto normativo, asi como a la
competéncia del 6rgano de que emana. Para que sea valida se necesita por el contrario
gue satisfaga también las condiciones de validez sustancial, que se refieren a su
contenido, o sea, a su significado.” Para o autor, “las condiciones sustanciales de la
validez, y de manera especial las de la validez constitucional, consisten normalmente

*3 3Ty, rel. Min. Ademar Maciel, DJU 03.04.1995, p. 8.149.
“ LicBes Preliminares de Direito, S&o Paulo: Saraiva, 19.2 ed., 1991, p. 114.

** Como ensina GILBERTO THUMS, “n&o basta que existam leis com vigéncia, é necessario que sejam validas
e somente possuem validade as leis que se harmonizam com os principios fundamentais da
Constituicao. (...) Portanto, todas as normas infraconstitucionais que néo correspondem, quanto ao seu
conteudo, aos principios constitucionais, embora formalmente vigentes (validade formal), seriam
materialmente inconstitucionais, podendo o juiz negar sua aplica¢do.” (Sistemas Processuais Penais, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 172, com grifo nosso).

“° Principios Constitucionales de Derecho Penal, Buenos Aires: Editorial Hamurabi, 1999, p. 232.
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en el respeto de valores — como la igualdad, la libertad, las garantias de los derechos
de los ciudadanos.”* (Grifos no original).

IX - A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA E O PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Ainda que admitissemos a constitucionalidade de
tal responsabilidade penal, o certo é que esbarrariamos em um obstaculo que me
parece intransponivel: a Lei 9.605/98 nao estabeleceu qualquer regra procedimental
ou processual a respeito de um processo criminal em relagdo a uma pessoa juridica, o
que torna absolutamente impossivel a instaura¢do e o desenvolvimento valido de uma
acao penal nestes termos.

Evidentemente que o nosso CAdigo de Processo
Penal é um diploma dirigido a estabelecer regras para um processo penal cujos
acusados sao pessoas fisicas; todos os seus dispositivos assim foram pensados.

Ora, se as normas penais ndo podem ser aplicadas
diretamente, pois o Direito Penal ndo é meio de coa¢do direta, evidentemente que
seria indispensavel estabelecer-se o respectivo procedimento, adequado a esta nova
realidade.

Observa-se que em Franca, ao contrério do Brasil,
procurou-se adaptar as regras processuais penais a possibilidade da responsabilidade
penal da pessoa juridica. Naquele pais, promulgou-se a Lei 92-1336, de 16 de
dezembro de 1992, a chamada Lei de Adaptacédo, acrescentando ao Code de Procédure
Pénale o Titulo XVIII, sob a seguinte epigrafe: “De la poursuite, de I'instruction et du
jugement des infractions commises par les personnes morales.”

“" Derecho y Razdn — Teoria del Garantismo Penal, Madri: Editorial Trotta S.A., 3.2 ed., 1998, p. 874.
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O legislador francés neste titulo tratou de
estabelecer as regras atinentes a acusagdo, instrucdo e julgamento das pessoas
juridicas. Assim, por exemplo, o art. 706-42 trata da questédo relativa a competéncia; ja
o0 art. 706-43 trata de estabelecer que a a¢do publica € exercida contra o ente moral na
pessoa do seu representante legal a I'époque dés poursuites.

O art. 706-44 estabelece que “o representante da
pessoa juridica processada ndo pode, nessa qualidade, ser objeto de nenhuma medida
de coac¢do, a ndo ser aquela aplicavel a testemunha.” O art. 706-45 prevé uma série de
obrigagdes as quais pode le juge d'instruction submeter a pessoa juridica.

Esta mesma Lei de Adaptacdo modificou os arts.
555, 557 e 559 do Code de Procédure Pénale. O art. 557, por exemplo, afirma que o
domicilio da pessoa moral se entende como sendo o do local de sua sede.

Em nosso Pais nada disso ocorreu, muito pelo
contrério, razdo pela qual o Professor RENE ARIEL DOTTI afirmou com muita propriedade
que “os corifeus e os propagandistas da capacidade criminal das pessoas coletivas
ainda néo se dedicaram ao trabalho de analisar as consequéncias desse projeto no
quadro do processo penal.”*®

Vejamos, por exemplo, algumas dificuldades que
existem quando se trata de um processo penal cujo acusado € uma pessoa juridica.

1) A quem seréo dirigidos os atos processuais
de cientificacdo: citacdo, intimagdo e notificacdo? Ao Presidente da empresa ou a
quaisquer dos seus diretores? Note-se que em Francga o art. 555 foi modificado para
estabelecer expressamente o regramento das citacdes da pessoa juridica.

2) Quem sera interrogado? Teria ele o direito
ao siléncio e o direito de ndo autoincriminagdo? Sabe-se que o interrogado tem
também o direito indiscutivel de ndo se autoincriminar e o de nao fazer prova contra si
mesmo, em conformidade com o art. 8.°, 2, g, do Pacto de S&do José da Costa Rica —

A Incapacidade Criminal da Pessoa Juridica, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, V. 11, p. 199.
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Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969 e art. 14,
3, g, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova York, assinada em
19 de dezembro de 1966, ambos ja incorporados em nosso ordenamento juridico, por
forga, respectivamente, do Decreto 678 de 6 de novembro de 1992 e do Decreto 592,
de 6 de julho de 1992. J4 em 1960, o grande SERRANO ALVES escrevia uma monografia
com o titulo O Direito de Calar (Rio de Janeiro, Editora Fretas Bastos S/A), cuja
dedicatoria era “aos que ainda insistem na violacdo de uma das mais belas conquistas
do homem: o direito de ndo se incriminar”. Nesta obra, adverte o autor que “h& no
homem um territério indevassavel que se chama consciéncia. Desta, sé ele, apenas ele
pode dispor. Sua invasdo, portanto, ainda que pela autoridade constituida, seja a que
pretexto for e por que processo for, € sempre atentado, é sempre ignominia, é torpe
sacrilégio.” (p. 151).

3) E a confissdo? Sera admissivel a confissdo
pelo interrogando (seja ele quem for) em prejuizo, por exemplo, dos demais socios da
pessoa juridica? A confissdo prejudicard os demais membros da corporacdo?

4) E a revelia? Sera possivel a decretacdo da
revelia pela auséncia injustificada de quem deveria comparecer para o interrogatorio?
E os demais membros do ente coletivo ficardo prejudicados? E possivel a aplicagdo do
art. 366 do Cadigo de Processo Penal, no caso de citacdo editalicia?

5) E as regras sobre competéncia? Caso, por
exemplo, ndo seja conhecido o lugar da infracdo, é possivel aplicar-se o art. 72 do
Codigo de Processo Penal? E se uma das pessoas fisicas também denunciadas (em
coautoria com a pessoa juridica) tiver prerrogativa de funcéo, aplicar-se-do as regras
de continéncia (art. 78, Ill, do Codigo de Processo Penal c/c o Enunciado 704 do
Supremo Tribunal Federal)? A pessoa juridica seria julgada pelo respectivo Tribunal ou
haveria a separacao do processo (art. 80, CPP)?

6) Quem teria interesse e legitimidade para
recorrer em nome da pessoa juridica? Apenas aquele que foi interrogado ou qualquer
membro do ente coletivo que se sentiu prejudicado com a sentencga?

7) Se se tratar de uma infracdo penal de
menor potencial ofensivo, lavra-se 0 Termo Circunstanciado ou instaura-se o Inquérito
Policial? Também nesta hipétese quem podera em nome da empresa, fazer a
composicao civil dos danos? E a transagdo penal?

8) E na suspensdo condicional do processo
(art. 89 da Lei 9.099/95) quem podera aceitar a proposta do Ministério Publico?

Evidentemente que sdo indagagdes cujas
respostas ndo encontraremos no Codigo de Processo Penal. Valer-se de outros
diplomas legais, como o Cadigo de Processo Civil e mesmo a Consolidagdo das Leis do
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Trabalho, parece-nos um exercicio hermenéutico de altissimo risco, tendo em vista a
especificidade de cada ramo do Direito.

E preciso atentar para a licio de ROGERIO LAURIA
Tuccl quando afirma que o estudo do processo penal precisa ser “colocado e
conduzido de modo completamente autbnomo”; caso contrario, corremos o risco de
“civilizar o processo penal”, pois, “ja de ha muito tempo, o0 processo penal ndo é mais a
“Cinderela’ do Direito Processual, tal como o cognominou Carnelutti.” Diz ele que ja é
hora “de visualizar o Direito Processual Penal com ética prépria, conferindo-lhe a
dignidade cientifica que faz por merecer!”*°

X - A PESSOA JURIDICA E A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA — NAO PERDEMOS A
GUERRA

Nada obstante esta Ultima decisdo do Supremo
Tribunal Federal, podemos apontar na jurisprudéncia brasileira algum movimento
contra a responsabilizacdo penal da pessoa juridica:

“Habeas Corpus - Pessoa Juridica -
Responsabilizacdo Penal — Ato do representante. O art. 225, § 3.° da Constituicdo
Federal e 0 art. 3.° da Lei 9.605/98 ndo autorizam a responsabilizagdo penal da pessoa
juridica por ato proprio, mas, tdo-somente, por ato de seu representante legal,
contratual ou de seu 6rgao colegiado. Ordem concedida.” (TJRS, HC 70018196808, 4.2
Cam. Crim., j. 08.03.2007, v.u., rel. Des. Gaspar Marques Batista). Veja-se este trecho
do voto:

“(...) A exemplo de outros julgados e rogando
maxima vénia aos eminentes colegas da Camara, persisto na tese da incapacidade da
pessoa juridica para operar acdo delituosa, porquanto € o individuo o Unico sujeito
ativo possivel em Direito Penal. A Lei 9.605/98 traz uma norma de contetdo anémalo,

“Teoria do Direito Processual Penal, Sdo0 Paulo: Ed. RT, 2003, p. 53 a 55.
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introduzindo no Direito Penal brasileiro, a responsabilidade objetiva da pessoa juridica,
que deve ser condenada, em fungdo da acéo delituosa de seu representante. Inclusive,
se o representante legal ndo for condenado, a pessoa juridica ndo pode ser
responsabilizada penalmente, porque ai ndo houve o cometimento da infracdo.
Oportuno frisar que, em matéria de coautoria, adotamos a chamada teoria monista,
existindo um crime e varias agdes. Ocorre que a Lei 9.605/98, lavrada por
ambientalistas e ndo por juristas, ndo trata de concurso de agentes, porque ndo ha
varias a¢des, mas somente uma — a a¢ado do representante da pessoa juridica. Também
ndo se pode falar em participacdo, porque esta é uma acao acessoria, secundéria,
apresentando, usualmente, apenamento menor. Portanto, ndo ha codelinquéncia entre
0 representante e a pessoa juridica, ocorrendo, na verdade, responsabilizacdo penal
indireta. Em decorréncia do comportamento do representante legal, a pessoa juridica é
responsabilizada penalmente. Assim, o réu, figura do ambito processual, deve
corresponder a autor ou autores da acéo delituosa, ou aqueles que concorrem de modo
secundario para a realiza¢do da conduta ilicita. O art. 3.° da Lei 9.605/98 ndo contém
expressdes como ré ou parte no processo criminal, refere apenas que a pessoa juridica
pode ser responsabilizada penalmente. De outra banda, questéo pertinente diz respeito
ao dolo, porque o fato, para ser tipico, além de corresponder a todas as elementares da
norma incriminadora, deve ser praticado com dolo, isto é, vontade dirigida a realiza¢do
da conduta tipica. S6 é doloso o comportamento do autor da a¢éo, ndo se concebendo
dolos superpostos do representante e da pessoa juridica representada, uma vez que a
vontade do ente coletivo é externada pelo agir de seu representante. Nesse contexto,
diante das ponderagdes supra, estou concedendo a Ordem para trancar a A¢ao Penal,
em face da incapacidade penal ativa da pessoa juridica. Por tais fundamentos, voto
pela concessao do writ.”

“Responsabilidade penal da pessoa juridica -
Inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 9.605/98 - Ocorréncia — Mostra-se
inconstitucional o art. 3.° da Lei 9.605/98, no que toca a responsabilidade penal da
pessoa juridica. (...)" (TACrimSP, MS 349.440/8, 3.2 Cam., rel. Fabio Gouvéa,
RJTACrim 48/3682).

“Crime contra o meio ambiente — Denlncia
ofertada contra pessoa juridica — Ente que ndo pode ser responsabilizado pela préatica
de crime — Auséncia de vontade propria — Recurso provido. A pessoa juridica, porque
desprovida de vontade prépria, sendo mero instrumento de seus sdcios ou prepostos,
ndo pode figurar como sujeito ativo de crime, pois a responsabilidade objetiva ndo esta
prevista na legislacdo penal vigente (ReCrim 03.003801-9, j. 01.04.2003, rel. Maurilio
Moreira Leite). (...) 1. Preliminarmente, € necessaria a andlise da possibilidade de
aplicacao de san¢des penais as pessoas juridicas. Nos paises filiados a cultura romano-
germanica vige o principio societas delinquere non potest, o que significa dizer que é
inadmissivel responsabilizar-se penalmente as pessoas juridicas, restando a previséao de
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sanc¢des administrativas ou civis. De outro lado, nos paises anglo-saxfes e naqueles que
receberam suas influéncias, vigora o principio da common law, que admite a
responsabilidade penal da pessoa juridica. No Brasil, a Constituicdo de 1988 admitiu a
responsabilidade penal da pessoa juridica quando tratou da responsabilizagcdo por
delitos contra a ordem econ6mica (art. 173, § 5.°) e de crimes contra o meio ambiente
(225, § 3.9), a seguir transcritos: Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta
Constitui¢do, a exploracéo direta de atividade econémica pelo Estado s seré permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em Lei. (...)
§ 5.2 A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes compativeis
com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra
a economia popular. 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. (...) 8 3.2 As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados. Nicolao Dino de Castro e Costa Neto, Ney de Barros Bello Filho e Flavio Dino
de Castro e Costa sustentam que ‘a maioria da doutrina brasileira é assente em afirmar
que a Constituicdo de 1988 introduziu no ordenamento juridico o principio da
responsabilidade penal da pessoa juridica, rompendo com o célebre brocardo latino
societas delinquere non potest’. Entre os constitucionalistas, José Afonso da Silva
reconhece 0 avanco do texto normativo e comunga com a fixagao da responsabilidade
dos entes morais todas as vezes que houver agressao, quer a ordem econémica, quer
ao meio ambiente. Igualmente, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins concordam
em seus Comentarios a Constituicdo do Brasil que o Texto Maior reconheceu a
responsabilidade criminal da pessoa juridica. (..) Igualmente, Sérgio Salomao Shecaira
sustenta que, ‘'ndo obstante existirem opinides contrarias — de juristas de nomeada —,
a nosso juizo ndo ha duvida de que a Constituicdo estabeleceu a responsabilidade
penal da pessoa juridica’ (Crimes e Infragdes Administrativas Ambientais, 2.2 ed.,
Brasilia Juridica, 2001, p. 51). Entre os doutrinadores contrarios a responsabiliza¢ao
das pessoas juridicas, estdo René Ariel Dotti e Luiz Vicente Cernicchiaro. Para o
primeiro, haveria violagdo aos principios da isonomia, personalidade e humanizacao
das sancbes, porque, a partir da identificacdo da pessoa juridica como autora
responsavel, os participes, ou seja, os instigadores ou cumplices, poderiam ser
beneficiados com o relaxamento dos trabalhos de investigacdo. Além disso, quando a
Constituicdo Federal trata da aplicacdo da pena, refere-se sempre a conduta humana.
Para ele, ‘o texto constitucional deve ser compreendido com a possibilidade tanto da
pessoa natural como da pessoa juridica de responderem civil e administrativamente.
Porém, a responsabilidade penal continua sendo de natureza e de carater estritamente
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pessoal’ (René Ariel Dotti, Meio Ambiente e Protecdo Penal. Rio de Janeiro: Revista
Forense, v. 317, p. 200). Luiz Vicente Cernicchiaro, por sua vez, ensina que, face a
inexisténcia de vontade propria, torna-se inviavel aplicar os principios da
responsabilidade pessoal e da culpabilidade (norteadores do Direito Penal moderno) as
pessoas juridicas, pois sao atributos inerentes as pessoas fisicas (vide Direito Penal na
Constituicéo, 32 edicdo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995), razdo pela qual a
pessoa juridica ndo pode ser responsabilizada penalmente. Neste sentido, este egrégio
Tribunal de Justica ja decidiu: ‘Crime ambiental — Dendncia nos termos do art. 3.° da
Lei 9.605/98 rejeitada em relacdo a pessoa juridica — Prosseguimento quanto a pessoa
fisica responsavel — Recurso da acusacdo pleiteando o reconhecimento da
responsabilidade penal da pessoa juridica — Auséncia de precedentes jurisprudenciais —
Orientacdo doutrindria — Observancia dos principios da pessoalidade da pena e da
irresponsabilidade criminal da pessoa juridica vigentes no ordenamento juridico patrio
— Recurso desprovido’ (ReCrim 00.004656-6, de Descanso, rel. Juiz Torres Marques, |.
12.09.2000). Também: ‘Apelacdo criminal — Artigo 54 da Lei 9.605/98 — Dendncia
oferecida contra pessoa juridica — Impossibilidade de a pessoa juridica figurar no polo
passivo da acdo penal — Recurso provido para exclui-la da rela¢ao processual’ (ApCrim
02.011726-4, de Itajai, rel. Des. Maurilio Moreira Leite, j. 25.02.2003). E, deste relator:
‘Acdo penal — Crime contra o meio ambiente — Rejeicdo da denuncia -
Responsabilidade penal da pessoa juridica — Impossibilidade — Precedente deste
tribunal — Recurso ministerial ndo provido’ (ReCrim 02.023129-6, de Videira, j.
18.02.2003). Dessarte, de tudo o que aqui ficou dito, portanto, e, data vénia do
entendimento contrario do colendo Superior Tribunal de Justica, conclui-se que o
instituto da responsabilidade penal da pessoa juridica ndo pode ser introduzido no
sistema brasileiro sem que este, especificamente, passe por uma adaptacao, pois esta
solidamente alicercado em postulados que ndo o admitem. Isto ndo significa dizer que
as pessoas coletivas ndo devam sofrer punicdo pelos atos assim considerados
delituosos no exercicio de suas atividades. Devem ser punidas, sim, mormente em
nosso tempo, onde 0s novos tipos de criminalidade surgem, onde as vitimas néo séo,
no mais das vezes, determinadas, mas, sim, determinaveis. Porém, 0s meios
sancionatorios ndo devem estar previstos, necessariamente, na esfera penal, pois o
Direito Penal atua sempre como ultima ratio, o que ndo € desejavel na solu¢ao desses
conflitos de massa provocados pelas pessoas coletivas. Para isso, mais eficaz e efetivo
seria um Direito Administrativo Sancionador, a par de outras sanc@es civis cumuléveis,
conforme a gravidade do caso. A solugéo, assim, é a rejeicdo da denincia no tocante a
C. C. G. Ltda., nos termos do art. 43, inc. lll, primeira parte, do Cédigo de Processo
Penal.[artigo revogado pela Lei 11.719/2008]” (TJSC, ApCrim 2006.015166-6, rel. Des.
Irineu Jodo da Silva).

O proprio Supremo Tribunal Federal ird analisar,
no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 473045, a responsabilizacdo penal de
pessoa juridica. Esse recurso foi interposto pelo Ministério Publico do Estado de Santa
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Catarina (MP-SC) contra acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
(TJ-SC), que manteve o entendimento de que a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica ndo estad prevista nos principios penais extraidos da Constituicdo Federal. O
relator do caso é o ministro Cezar Peluso. O MP-SC denunciou a empresa A.P.V.V.
Ltda. e seu proprietario pela suposta préatica dos crimes de polui¢do por langamento de
residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas, em
desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos. A empresa foi
denunciada, também, pela realizacdo de obras sem licenca ou autorizacdo dos 6rgéos
ambientais competentes (arts. 54, 8 2.2, V, e 60 da Lei 9.605/98). A Justica de Videira,
municipio de Santa Catarina, recebeu a denuincia apenas em relacdo ao proprietario da
empresa, rejeitando-a em relacdo ao autoposto, por entender que a responsabilizagédo
penal da pessoa juridica ndo estd respaldada pelos principios penais da Constituicdo
Federal. Dessa decisdo, o MP recorreu ao TJ, que a manteve. No Recurso
Extraordinario, interposto pelo MP-SC, foi apontado descumprimento do art. 225, § 3.°,
da Constituicdo Federal, quando prevé que as condutas prejudiciais ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e administrativas.
O Ministério Publico ressaltou a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa
juridica em crime ambiental, com a observancia de principios penais constitucionais
assim como do principio da protecdo ao meio ambiente. Fonte: STF.

Comentando uma deciséo proferida pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido 8.2 T. — AP 0010064-78.2005.404.7200 j. 21.08.2012
(public. 12.09.2012 Cadastro IBCCRIM 2830 e que admitiu a Responsabilidade Penal
da Pessoa Juridica), Davi de Paiva Costa Tangerino, anotou o seguinte: “Cuida-se de
acdo penal deflagrada contra P.R.F. e sua empregadora P.P.C. pela alegada pratica de
pesca de manjubas mediante rede de lance em local proibido (interior da Baia Sul, em
Palhoga), em desacordo com a Portaria Sudepe 466/72 (art. 34 da Lei 9.605/1998).
Como j& contasse com mais de 70 anos o acusado P.R.F. quando da audiéncia de
instrucdo e julgamento, constatada a prescrigdo, extinguiu-se a punibilidade do
referido delito. Ao cabo da instrucdo, sobreveio sentenca julgando extinta a a¢éo penal,
sem resolucdo do mérito (art. 267, IV, do CPC, por analogia), eis que ndo se poderia
prosseguir na persecucdo penal, dada a teoria da dupla imputacdo, apenas contra a
pessoa juridica. Em sede de apelacdo, o Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido
cassou a decisdo, determinando a confec¢do de outra, afastado aquele fundamento
legal.Segundo o Desembargador Relator, estar-se-ia diante de hard case (invocando
Dworkin e Alexy), cuja solucdo “nao prescinde de uma releitura dos fundamentos da
responsabilidade penal das pessoas juridicas e reconstrucdo da jurisprudéncia até
entdo dominante a partir da teoria dos sistemas autopoiéticos” (Luhmann) ““e dos
principios constitucionais que regem a protecdo do ambiente”. Desde logo, fixa ser um
pressuposto do acorddo que as sociedades podem cometer delitos, expungido o
aforismo societas delinquere non potest. Invoca o mandado constitucional de
criminalizagdo dos crimes contra 0 meio ambiente, de onde decorreria que “ao
hermeneuta/aplicador do direito [cabe] criar o sentido na norma que esteja adaptado a
esse principio, e ndo o contrario, da regra ao principio”. O sentido adviria da
proibicdo de protecdo insuficiente (Untermassverbot) (Feldens/Sarlet), de sorte que,
reconhecida a dignidade constitucional do meio ambiente, mais do que mero direito
subjetivo, ndo se poderia olvidar da dimensdo objetiva como imperativos de tutela,
““que exigem igualmente a atuacéo ativa do Estado, protegendo — e assim fomentando —
a realizacao efetiva dos direitos fundamentais mediante prescri¢fes”. Parte-se, entdo, a
analise dogmatico-penal: a culpabilidade, conceito a demandar “releitura
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compreensiva [...] para acomodar as praticas delitivas perpetradas pelas pessoas
juridicas. A principal dimensdo a revisitar-se seria a de categorias dogmaticas
tradicionais, como aquelas ““que consideram o homem como Unico centro de imputagéo
de condutas reprovaveis”. Aponta a contribuicdo Tiedemann (defeito de organizacéo),
Hirsch (culpabilidade corporativa), criticando-as por serem modelos de
responsabilidade por ato de terceiro (vicariante).Com base em Silvina Bacigalupo
sustenta que o sujeito ““ndo é uma questdo Obvia, porém requer uma determinagao
conceitual que depende do ponto de partida hermenéutico e pré-juridico sem o qual ndo
é possivel nenhuma construgdo dogmatica”, concluindo, com Jara-Diez, que aos olhos
do Direito tanto pessoas fisicas como juridicas sdo pessoas juridicas. Para diferencia-
las quanto a sujeicdo ao Direito Penal, o autor espanhol sustenta um conceito
construtivista de culpabilidade, proprio para sistemas autopoiéticos, um tertium genus
entre as teorias organicistas e as de responsabilidade vicaria: “0 novo marco dos
sistemas sociais ndo se compde de ag¢des individuais, mas de comunicac¢bes imputaveis
como acg0es, de forma que o sujeito tradicional do delito, ‘o individuo, é suplantado
pelo sistema e suas comunicagdes com o mundo circundante’” (BACIGALUPO,
Silvina. El problema del sujeto del derecho penal: la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais. v.1, n.1, set./dez.
2000. p. 307). A comunicacao interna corporis da pessoa juridica seria um complexo
concatenado de decisdes (Jara-Diez).De toda sorte, tratar-se-ia de aplicar o
funcionalismo normativista, giro conceitual calcado no pensamento de Jakobs, “para o
qual, em apertadissima sintese, ‘o direito penal (como subsistema social) tem a funcéo
primordial de proteger a norma (e so indiretamente tutelaria os bens juridicos mais
fundamentais)’ [...]”.Com a devida vénia, o funcionalismo sistémico, na particular
leitura da Jakobs e de seus discipulos (Jara-Diez e Bacigalupo) estdo fora de lugar na
discussdo na dupla imputacdo.Em primeiro lugar, o questio juris que interessa a
resolucdo do caso é: extinta a punibilidade da pessoa fisica, pode-se incriminar a
juridica? Longe de ser um hard case, os precedentes pretorianos que firmaram os
contornos da responsabilidade penal da pessoa juridica inseriram a ‘“dupla
imputacdo” como decorréncia lI6gica da impossibilidade de a pessoa juridica agir por
ela mesma. Assim, ndo se pode acusar (imputar) uma pessoa juridica sem dizer qual a
pessoa fisica que Ihe permitiu agir. O mesmo ndo vale para a imposi¢do de sancéo:
tendo sido acusadas pessoa juridica e pessoa fisica, respeitou-se o critério de dupla
imputacgdo, ndo se contaminando esse requisito por eventual prescricdo.O acorddo, em
verdade, faz uma defesa da responsabilidade penal da pessoa juridica, com argumentos
solidos e importantes. Despiciendos, porém, para a resolu¢do da quaestio. Ao fazé-lo,
todavia, abre espago para que os criticos também se posicionem quanto a esse libelo.
Discordo, desde logo, de seu ponto de partida: o Direito Penal ndo pode ter por missdo
garantir a validade das normas, conforme consolidada critica as posi¢des de Jakobs,
sob pena de esvaziar-se de garantias o Direito Penal e transforméa-lo em puro arbitrio
estatal. Da mesma maneira, a atraente aplicacdo da proporcionalidade ao Direito
Penal ignora (ou d& muito pouco importancia) a uma variavel decisiva: a vedacéo de
Untermassverbot ndo pode ser confundida com um mandato de incriminagdo. Nao ha
nenhuma demonstracdo de qualquer natureza de que um direito fundamental €
fomentado ou protegido por meio do Direito Penal. Assim, a sinonimia “proteger” =
“incriminar” é uma faldcia (confira-se O direito penal ambiental e normas
administrativas, de Helena Regina Lobo da Costa, Boletim do IBCCRIM, n. 155, p. 18-
19, out. 2005).Registre-se que ndo se trata de se opor a uma culpabilidade das pessoas
juridicas (confira-se, a propdsito, meu A responsabilidade penal da pessoa juridica
para além da velha questdo de sua constitucionalidade, Boletim do IBCCRIM, n. 218).
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Antes, porém, de se desnaturar uma garantia constitucional em nome da incriminagéo
da mera violacéo a norma, verdadeiro Direito Penal maximo, mister se lembrar de que
se entende como Direito Penal democrético a tutela de bens juridicos fundamentais
(fragmentariedade + ultima ratio), com observancia da legalidade, da ofensividade, da
culpabilidade e da humanidade. Como nomear um Direito Penal eficientista, sem bens
juridicos (norma néo é bem) e sem culpabilidade?” (Boletim do IBCCrim, Ano 21, n°.
243 — Fevereiro de 2013 — ISSN - 3661, p. 1630)

X1 - CONCLUSAO

Diante do exposto, & luz da doutrina estrangeira e
brasileira, concluimos que, efetivamente, ndo estamos autorizados pela Constituicdo
Federal a processar criminalmente um ente coletivo.

Sem nenhuma dulvida, como nota DAvID BAIGUN,
“son muchas las razones que histéricamente se suman en contra de la recepcién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas; no s6lo en el &mbito normativo sino
también en el sociolégico y politico.”°

Tampouco se presta o Codigo de Processo Penal
para disciplinar o procedimento da respectiva a¢do penal e esta lacuna ndo pode (e
ndo deve) ser suprida por normas estranhas ao objeto do Direito Processual Penal. E
chegada a hora de afastarmos (doutrina e jurisprudéncia patrias) definitivamente o art.
3.2 da Lei dos Crimes Ambientais, responsabilizando criminalmente os individuos
supostamente autores de delitos ambientais, deixando para a pessoa juridica apenas
sangoes extrapenais.

Para RENE GARRAUD, jurista da Franca, berco, na
Europa, da responsabilidade penal da pessoa juridica, “é evidente que ndo se pode
pensar em declarar as universitatis bonoum penalmente responsaveis”, pois “as
pessoas morais sdo bem menos pessoas que meios ou instrumentos de que se servem
as pessoas verdadeiras.” Afirma o jurista francés que “a responsabilidade penal ou

Vla Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 3.
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coletiva do ser moral € uma ficcdo; o que € verdadeira € a responsabilidade individual
de cada um dos seus membros.” Adverte GARRAUD que “o Direito Criminal ndo admite
ficcdes porque acima das ficgdes vivem e agem os individuos, e é sobre eles somente
gue recai a incidéncia da pena.” Assim, conclui o mestre: “de duas coisas uma com
efeito: ou todos os membros da corporagdo cometem o delito, e todos devem ser
atingidos por uma pena distinta e proporcional a culpabilidade de cada um; ou alguns
dentre eles somente estdo culpados, e se é justo puni-los, seria injusto punir 0s
membros da corporacdo que ao fato foram estranhos.”*

Por fim, transcrevemos uma paradbola feita por
EUGENIO RAUL ZAFFARONI, em conferéncia realizada no Brasil, no Guaruja, no dia 16 de
setembro de 2001:

“O agougueiro era um homem que tinha uma loja
de carnes, com facas, facGes e todas essas coisas necessarias para 0 seu comércio. Um
certo dia, alguém fez uma brincadeira e pds varios cartazes de outras empresas na
porta do acougue, onde se lia: "Banco do Brasil’, “Agéncia de Viagens’, "Consultério
Médico’, "Farmécia’. O agougueiro, entdo, comecou a ser visitado por outros fregueses
gue lhe pediam pacotes turisticos para a Nova Zelandia, queriam depositar dinheiro
em uma conta, queixavam-se de dor de estdmago, etc. O agougueiro, sensatamente,
respondia: "N&o sei, sou um simples agougueiro. Vocé tem que ir para um outro lugar,
consultar outras pessoas . E os fregueses, entdo, se enojavam: “Como é que vocé esta
oferecendo um servico, tém cartazes em sua loja que oferecem algo e depois ndo
presta o servigo oferecido?’. Entdo, o agougueiro comegou a enlouquecer e a pensar
gue realmente ele era capaz de vender pacotes para a Nova Zelandia, fazer o trabalho
de um bancario, resolver problemas de estbmago, etc. E, mais tarde, tornando-se
ainda mais louco,e comecou a fazer todas aquelas coisas que ele ndo podia e néo tinha
capacidade para fazer, e os clientes acabavam com buracos no estdmago, outros
perdendo todas as suas economias, etc. Mas, se o0s fregueses também ficassem loucos
e passassem novamente a procurd-lo e a repetir as mesmas coisas, 0 agougueiro
acabaria realmente convencido que tinha a responsabilidade de resolver tudo.”
Concluiu, entdo, o Mestre portenho e Juiz da Suprema Corte Argentina: “Bem, eu acho
que isto aconteceu e continua acontecendo com o penalista. Colocam-nos
responsabilidade em tudo.” (Traducao livre).>?

3 Compéndio de Direito Criminal, vol. I, Campinas/SP: LZN Editora, 2003, p. 84, traducdo de Ricardo
Rodrigues Gama.

°2 “E| canicero es un sefior que esta en una carniceria, con la carne, con un cuchillo y todas esas cosas. Si
alguien le hiciera una broma al canicero y robase carteles de otros comércios que dijeran: ‘Banco de
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