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1. INTRODUCAO

1.1 Os ilicitos de autoria coletiva e a
crise da investigacdo criminal

1. Os classicos problemas da inves-
tigacdo criminal e da administragdo da
justica penal, que se revelam mais in-
tensamente na criminalidade astuciosa
das dltimas décadas, constituem duas
vertentes bésicas para explicar a insen-
sata tendéncia de neocriminalizar a
pessoa juridica como ente distinto das
pessoas fisicas que a compbem. Para
superar 0s obsticulos opostos a identi-
ficacdo do autor e a caracterizagao das
vérias espécies de participagdo punivel
nas infragbes de miltipla conduta, in-
verte-se a ordem natural do problema
que tem natureza € cardter processuais.
A expressao crimes de autoria coletiva
ganhou estabilidade na linguagem da
jurisprudéncia ao tratar do tema da
aptiddo ou inépcia da deniuncia em
ilicitos penais contra a ordem econdmi-
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ca e financeira e outros bens juridicos,
como a pessoa € 0 patrimdnio, sempre
que a incompeténcia, a oOmissdo, a
corrup¢do ou a simples impoténcia dos
6rgdos estatais determinam a concorda-
ta ou a faléncia da investigagio.

2. Num primeiro estdgio, existe uma
espécie de acerto para a solu¢ido dos
débitos gerados pelo crime. O Estado,
como produtor ou garantidor de bens e
interesses juridicos dos credores indivi-
duais ou coletivos, atua como o comer-
ciante que, reconhecendo a inadimplén-
cia, obtém as duas finalidades da con-
cordata: a dilatacAo dos prazos para o
pagamento da divida social da apuragéo
do crime e o abatimento no crédito dos
individuos em ver satisfeitas as obriga-
¢Oes de seguranca e justica. Os prazos
sdo dilatados e somente ndo se langam
ao infinito do tempo porque a prescri-
¢do extingue o chamado jus puniendi.
A passagem dos anos € a viragem dos
acontecimentos fazem com que se ate-
nue ou elimine a relagdo débito-crédito
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gerada pela prética do ato ilicito. Esse
reconhecimento vem se fortalecendo
com a chamada prescrigdo antecipada.
Trata-se de recente criagdo pretoriana
que declara a prescricio pela pena
concretizada antes da sentenca conde-
natéria e, por conseqiiéncia, sem a
aplicagdo concreta da sangdo. Como €
curial, a qualidade e a quantidade da
resposta penal constituem as bases de
célculo para a declaracio da extingdo
da punibilidade por esse caminho. In-
dependentemente da avaliagdo sobre a
pertinéncia cientifica dessa orientacdo
judicante — que vem sendo rejeitada
pelos tribunais' — ¢ importante destacar
que a falta da prestagdo jurisdicional,
por essa ou aquela razdo de caréncia,
significa a violagdo da garantia consti-
tucional do acesso ao Poder Judicidrio
(art. 5.°, XXXV). Com efeito, néo
somente o ofendido como também o
acusado tem o direito de obter uma
decisio sobre a sua causa em prazo
determinado pela lei. E, obviamente, a
demora ou a omiss@o em tal atendimen-
to constitui uma das formas de injustica
que se mantém contra o direito e o
interesse das partes em confronto.
Também o Ministério Piblico tem se
mostrado receptivo a esta orienta¢do.
Em despacho proferido na forma do art.
28 do CPP, o Procurador-geral da Jus-
tica de S@o Paulo, José Emmanuel Burle
Filho, insistinu no arquivamento de in-
quérito policial, instaurado contra
acusado de crime de lesdo corporal
culposa, menor de 21 anos 2 data do fato
que ocorrera hd mais de um ano. Sus-
tentando faltar “justa causa para a agdo
penal”, o chefe do Ministério Pdblico

1. Cf. STJ, 5* T., HC 1.9083-8, Rel. Min.
Edson Vidigal (DJU, de 20.9.93, p. 19.184
e Boletim IBCCrim 9, out./93); STJ, 6 T.,
RHC 2.926-9, Rel. Min. Vicente Cernicchiaro
(DJU 28.2.94, p. 2916 e Boletim cit., p. 43);
TACRIM-SP, 6.* Cim., HC 248.194, em
Boletim e loc. cit.
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estadual paulista, salientou que se a
certeza da impossibilidade da fixacdo
de pena no méximo legal leva a cons-
tatacdo antecipada de que ocorrerd
prescricdo retroativa, “ndao ha sentido
em acionar a miquina estatal para um
esforco persecutdrio initil. Seja porque
falta interesse de agir, seja porque
possivel um juizo provisério a respeito
do mérito da acdo penal para verifica-
¢do da extin¢dio da punibilidade, a
decorréncia é a de que falta justa causa
para a propositura da dentincia”.?

3. Numa segunda etapa, o comercian-
te se revela insolvente e falta com a
obrigacdo assumida de apurar o delito
ou atua enganosamente em relaco aos
credores pelo inadimplemento das obri-
gacdes em seu vencimento. E a bancar-
rota, a quebra como expressdo da fa-
léncia de fato do Estado-Administracéo
da justica penal. Surgem em tais situa-
¢cdes os pregoeiros de férmulas
miraculosas que propdem a supressdo
da lei penal através da alienante justica
alternativa que declara o “estado jurf-
dico da faléncia”. A massa falida sera
administrada pelos atomistas de oca-
sido, os arautos da ilusio e os
taumaturgos do direito alternativo.

A necessdria critica ao direito posi-
tivo para revitalizi-lo ou até mesmo
reforma-lo, como ¢ desejdvel e neces-
sdrio, foi cambiada pela aventura de um
novo totalitarismo: o direito ndo estaria
na lei, mas na cabega do juiz. Nessa
nouvelle vague, o “juiz-legislador”
(judge made law) é personagem central
da crise de seguranca juridica, uma
extravagincia de principios, uma vio-
Iéncia institucional e uma excrescéncia
no sistema de distribuicdo e interagdo
dos poderes do Estado. E nessa marcha
batida, rumo a ditadura do solitdrio
julgador, desfilam antigos e novos
militantes do discurso politico da anomia,

2. DOE 25.3.94 e Boletim IBCCrim, 15/48,
1994
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muitos deles distribuidos entre 0 magis-
tério, a literatura juridica e o foro. Séo
0S anarquistas de sistemas que, parado-
xalmente, vivem a custa deles.

1.2 A classificacio das pessoas juri-
dicas

4. Um dos aspectos ainda n@o enfren-
tado pelos corifeus da responsabilidade
criminal das pessoas jurfdicas diz res-
peito 2 indicagdo de quais os entes
coletivos que seriam capazes de agiio e
de culpa juridico-penal.

Segundo o Cédigo Civil, as pessoas
juridicas sdo de Direito Piiblico, Interno
ou Externo, e de Direito Privado (art.
13). S@o pessoas juridicas de Direito
Puiblico Interno: I — a Unido; II —
cada um dos seus Estados e o Distrito
Federal; III — cada um dos Municipios
legalmente constitufdos (art. 14). As
autarquias sido também pessoas juridicas
de Direito Piblico Interno, o mesmo
ocorrendo com as fundagdes de Direito
Piiblico que t&ém o dever de cumprir os
princfpios inerentes a administragéo
publica estabelecidos pelo art. 37 da CF.
Por outro lado, séo pessoas juridicas de
direito privado: as sociedades civis,
religiosas, pias, morais, cientificas ou
literdrias, as associagbes de utilidade
publica e as fundagdes e as sociedades
mercantis (art. 16).

A proposta generalizadora de capaci-
tacdo criminal da pessoa jurfdica ndo
indica se a autoria “delituosa” € factfvel
em relacfio a todas as pessoas juridicas
— inclusive no ambito das relagOes
internacionais — ou a algumas delas
face a determinados tipos de crimes
como os atentados contra 0 meio am-
biente, contra a ordem econdmica e
financeira e as relagdes de consumo.?

3. Anota Marino Barbero Santos que os
defensores dessa responsabilidade ndo a es-
tendem aos entes piblicos, embora haja al-
guns autores que advogam a responsabilidade
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1.3 O movimento abolicionista

5. Diante da falta de recursos huma-
nos e materiais para atender 4 grande
demanda popular na satisfagio de va-
lores, bens e interesses que devem ser
protegidos pelo Direito Penal, desponta
o movimento abolicionista que prega a
destruicdo do préprio sistema positivo.
Trata-se de uma espécie de cirurgia
radical para extirpar o suposto cincer
produzido pelas agéncias operativas (a
Policia, a Magistratura, o Ministério
Piblico, os advogados e demais instin-
cias de trabalhadores do processo), mas
que, ao fundo e ao cabo, ird destruir o
paciente.

A aventura intelectual que pretende
afirmar a imputabilidade penal da pes-
soa jurfdica tem um cariz manifesta-
mente abolicionista. E o ovo da serpen-
te de um processo de eliminagdo dos
principios e das garantias penais e
processuais defendidas em regimes
politicos-liberais do final do séc. XVIII
e que revelaram destacado progresso ao
longo de perfodos histéricos seguintes,
ndo obstante o eclipse do ser humano
determinado pelas luzes ofuscantes do
nazi-fascismo e outras doutrinas totali-
tirias que, de tempos em tempos, se
alternam em vérios lugares do mundo.
Para elevar a pessoa juridica a condigédo
de sujeito ativo do crime, os ministros
desse culto pregam o sacrificio das
conquistas inerentes a elaboragdo das
teorias da aplicacdo da lei, do delito e
das reagOes penais, em territérios mais
sensiveis do corpo e da alma das ins-
tituicbes modeladas com o cinzel da
Histéria. O Direito Penal é uma ciéncia
de valores tendo como referéncia um
sujeito concreto. Dai a verdade do
axioma: “Valor é sempre valor para

dos Estados. (“Responsabilidade penal das
pessoas juridicas?”, artigo publ. em Ciéncia
e Politica Criminal em Honra de Heleno
Fragoso, Forense, Rio, 1992, p. 458, nota 35).
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alguém. Valor — pode dizer-se — € a
qualidade de uma coisa, que sé pode
pertencer-lhe em fungdo de um sujeito
dotado de uma certa consciéncia capaz
de a registrar”.* O suspeito, o indiciado,
o réu, o condenado ou o internado,
como sujeito ativo na prética do crime,
é sempre o homem inserido num uni-
verso de relagdes que lhe permitam a
formagdo dos juizos de valor para orien-
tar e definir a sua conduta. E na ex-
pressiva conclusiio de Joahnnes Hessen,
“ndo € o individuo, mas o género
homem, pura e simplesmente, que aqui
entra em causa. Os valores acham-se
referidos ao sujeito humano, isto é,
aquilo que hd de comum em todos os
homens. Referem-se aquela mais pro-
funda camada do ser que se acha pre-
sente em todos os individuos humanos
e que constitui o fundamento objetivo
do seu serem homens”’

1.4 A sede natural do problema

6. A dificuldade ou a impossibilidade
para resolver questdes relativas & prova
da autoria e participa¢iio de um grande
nimero de ilicitos onde haja pluralidade
de condutas, sejam eles de concurso
necessdrio ou eventual, porém cometi-
dos mediante a atuag@o ou sob a capa
da pessoa juridica, tem motivado, como
foi dito acima, a tendéncia para deslocar
o eixo de rotagio do procedimento
investigatério. Em tal circunstancia, mais
facil serd debitar a causalidade do evento
a um ente coletivo que proceder as
diligéncias geralmente penosas para o
estabelecimento das responsabilidades
individuais.

No entanto, os problemas referentes
a apuragio da autoria, das facetadas
modalidades de concurso e da colheita

4. Johannes Hessen, Filosofia dos valores,
trad. de L. Cabral de Moncada, Arménio
Amado, Ed., Sucesso, Coimbra, 1974, p. 47.

5. Ob. cit., p. 49.
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de elementos para a formagfo do corpo
de delito sdo de natureza e sede pro-
cessual e neste terreno € que devem ser
enfrentados. As providéncias de recons-
titui¢dio do fato tipico e de suas circuns-
tancias objetivas e subjetivas constituem
tarefa a ser enfrentada através dos ins-
trumentos juridicos que servem ao pro-
cesso penal.

2. ABOLICAO DE PRINCIPIOS E
GARANTIAS

2.1 Ofensa a principios e garantias
constitucionais

7. A pretensdo de atribuir a imputa-
bilidade penal as pessoas juridicas ndo
esti em harmonia com a letra e o
espirito da Constituiggo.

Com efeito, no Capitulo relativo ao
meio ambiente, a Carta Politica de 1988
declara que “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sangOes penais e admi-
nistrativas, independentemente da obri-
gacdo de raparar o dano” (art. 225, §
3.°). Tal disposig¢do, em sua interpreta-
¢do literal, poderia ensejar o entendi-
mento de que € admissivel a responsa-
bilidade penal dos entes coletivos. Po-
rém, a melhor compreensdo da norma
nos leva a conclusio de que tanto a
pessoa ffsica como a pessoa juridica -
podem responder nas ordens civil, ad-
ministrativa e tributdria pelos seus atos;
mas a responsabilidade penal continua

sendo de natureza e cardter estritamente =

humanos. -

8. A Constitui¢do adota (entre outras) .
as seguintes espécies de pena: a) pri- «
vagdo ou restricdio da liberdade; b) ¥
perda de bens; c¢) multa; d) prestagio -
social alternativa; e e) suspensio ou
interdi¢do de direitos (art. 5.°, XLVI).

A presente relagio ndo exclui a
possibilidade, in these, da pessoa cole-
tiva ser objeto de algumas das mencio-
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nadas sangdes. Salvo a primeira delas,
de natureza eminentemente fisica, as
demais poderiam se coadunar as pes-
soas juridicas. Com efeito, penas patri-
meniais como a perda de bens, a multa
e a prestagdo social alternativa (de que
é exemplo o trabalho em favor da
comunidade) e penas restritivas de ati-
vidade, como a suspensdo e a interdi¢do
de direitos, podem ser aplicdveis, em
linha de principio, contra a pessoa
humana ou contra a pessoa moral. Mas,
apesar dessa compatibilidade formal, a
Constituigdo veda a hip6tese de se levar
a pessoa juridica para o banco dos réus
criminais. Tal conclusdo deflui de outra
regra constitucional de responsabilida-
de, agora prevista no Tit. VII que trata
da ordem econdmica e financeira em
especial no Capitulo que define os
principios gerais da atividade econdmi-
ca. O § 5.° do art. 173, dispde: “A lei,
sem prejuizo da responsabilidade indi-
vidual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecerd a responsabilidade desta,
sujeitando-a as punigGes compativeis
com sua naturezd, nos atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira
¢ contra a economia popular”.

9. Luiz Vicente Cernichiaro, um dos
mais qualificados intérpretes das nor-
mas constitucionaig penais, em seus
oficios na magistratura € na cdtedra,
enfatiza que a sangdo penal “estd vin-
culada 2 respensabilidade pessoal (art.
5., XLV). Hoje, dela é insepardvel. A
Constituigdo brasileira, portanto, ndo
afirmou a responsabilidade penal da
pessoa juridica, na esteira das congéne-
res contemporineas”.

a) O principio da igualdade

10. A inevitabilidade da pena como um
coroldrio l6gico do principio de isonomia
(CF, art. 5.°, caput) é uma das exigéncias

6. Direito Penal na Constituicdo, RT, S.
Paulo, 1990, p. 144,
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que seria fatalmente comprometida com
a adogdio da extravagincia da capacidade
penal das pessoas juridicas.

Realmente, a partir do. momento em
que o inquérito policial, civil ou admi-
nistrativo, se satisfizesse com a identi-
ficacdo da pessoa juridica como “res-
ponsdvel” pela infragdo penal, os partf-
cipes, ou sejam, os instigadores. ou
cimplices, poderiam ser beneficiados
com o relaxamento dos trabalhos de
investigacdo. Com tal procedimento seria
perfeitamente possivel estimular um
novo tipo de criminalidade organizada:
em lugar do comando pessoal, isto &,
individual e humanamente caracteriza-
do, o cappo seria a empresa estatal ou
privada; um novo tipo de “autor” e lider
das condutas de seus diretores ou
prepostos.

b) O principio da humanizagdo das
sangles

11. O principio da humanizagdo das
penas e das medidas de seguranga esti
consagrado expressamente pela Consti-
tuicdo em mais de uma passagem nor-
mativa. Ao declarar a dignidade da
pessoa humana comeo um dos funda-
mentos da Repiblica Federativa do
Brasil, ao assegurar aos presos o res-
peito A integridade fisica e moral e ao
garantir as presididrias condi¢Oes para
permanecerem com os filhos durante o
periodo de amamentagdo (arts. 1.°, III'
e 5° XLIX e L), a lei fundamental
reafirma a proibicio das penas cruéis
(art. 5.°, XLVII, e).

12. As disposi¢Bes acima indicadas
tém como referencial exclusivo a con-
di¢io humana que € inerente as pessoas
fisicas ou naturais.

¢) O principio da personalidade da
pena ‘

13. O delito é fruto da conduta hu-
mana individualmente considerada,
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mesmo quando o evento tipice decorre
do concurso, necessério ou eventual, de
duas ou mais pessoas. A sangdo penal
(pena ou medida de seguranga) ndo
pode ser aplicada ou executada contra
quem ndo seja o autor ou participe. Este
dogma, de longa maturagfo histdrica e
juridica, tem a sua proclamacgio no art.
5.°, XLV, da Carta Politica.

14. No sistema vigente, os efeitos
secunddrios da pena, tanto materiais
come morais, podem se projetar contra
pessoas inocentes. Um exemplo rotinei-
ro é o dos dependentes do condenado
i prisdo, que carecem de alimentos para
sobreviver e sdo afetades pela impos-
sibilidade de tal suprimento. Nio
obstante esse grave problema, ainda
assim pode-se afirmar que a pena ou a
medida de seguranga ndo se aplicam e
nem se executam contra o terceiro que
ndo concorreu para o delito. A sentenga
que identifica um dos membros da
familia como autor solitdrio de uma
infragdo penal € imposta somente contra
ele e mais ninguém.

15. Os procedimenos de identificagdo
e submissdo acima expostos ndo se
aplicam quando o “autor” do crime seja
a pessoa juridica. Mesmo que o fato
tipico tenha sido causado somente por
um de seus diretores, todos os demais
sofrem, em maior ou menor intensidade,
os efeitos primdrios. da condenagiio. E
se, em conseqiiéncia da sancfio imposta,
a pessoa jurfdica ndo tiver condigSes
materiais ou morais para sobreviver, tal
evento alcancga todas as pessoas fisicas
e juridicas que vivem sob a sua depen-
déncia.

d) O direito de regresso

16. Consiste o direito- de regresso,
para os fins administrativos, no direito
publico subjetivo do Estado contra o seu
servidor para cobrar o que a adminis-
tracdo pagou a terceiro, em conseqiién-
cia de ato doloso ou culposo do servi-
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dor. Em face da descentralizagio dos
servigos pablicos, o direito de regresso,
em tal circunstincia, também pode ser
exercido pelas pessoas juridicas de
Direito Privado contra os seus prepostos.
Esta € a regra constante do § 6.° do art.
37 da CF: “As pessoas juridicas de
Direito Piblico e as de Direito Privado
prestadoras de servigos publicos respon-
derdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra
o responsdvel nos casos de dolo ou
culpa”.

17. A chamada agdo regressiva, pre-
vista pelo mencionado dispositivo, é a
que deve ser proposta pela Unido, as
unidades federativas, o Estado, o Mu-
nicipio e outras pessoas de direito piblico
interno (autarquias, fundagGes), ou que
pode ser promovida pelas pessoas juri-
dicas de direito privado para se ressar-
cirem dos prejuizos causados pelos seus
agentes a terceiros, sempre que o cau-
sador do dano tenha obrado com dolo
ou culpa. Tem-se, portanto, que, embora
responsdvel objetivamente pelo dano, a
pessoa jurfidica n@o realiza a conduta
fisica que o produz. O texto acima
transcrito imputa ao agente da pessoa
moral a causagdo do fato. E, nos termos
do art. 13 do CP, a causalidade ¢é o
vinculo entre a agdo ou omissdo e o
resultado. E curial, portanto, que a
pessoa jurfdica ndo é a causadora
material da ofensa, mas, sim, o seu
agente.

18. A se aceitar a esdnixula proposta
da imputabilidade penal da pessoa ju-
ridica, ndo poderia ela promover a agao
de ressarcimento contra o preposto
causador do dano posto ser a “co-
responsdvel” pelo crime gerador do
dever de indenizar. Faltar-lhe-ia legiti-
midade pois um réu nio pode promover
contra. o co-réu a agdo de reparacio de
danos eriunda do fato tipico, ilicito e
culpdvel gque ambos cometeram.
Corolério- dessa conclusdo é a regra do




190

art. 270 do CPP: “O co-réu no mesmo
processo ndo poderd intervir como as-
sistente do Ministé;io Piblico™.

22 Ofensa' a regras da aplicaciio da
lei penal

19. Também no terreno da aplicacéo
da lei penal a delirante tentativa de
incriminar a pessoa juridica se mostra
invidvel frente & multiplicidade de pro-
blemas que seriam gerados em setores
importantes do sistema teérico e prético
do Direito Penal com seus naturais
reflexos no quadro do processo penal.
Uma sumdria abordagem neste capitulo
possibilita identificar algumas dessas
dificuldades.

a) O tempo do crime

20. Nos termos do art. 4.° do CP, com
a redac@io determinada pela Lei 7.209,
de 11.7.84, considera-se praticado o
crime no momento da a¢io ou omisséo,
ainda que outro seja 0 momento do
resultado. A redacdo primitiva da Parte
Geral' do Cédigo nfo estabelecia um
critério reitor, deixando para a doutrina
a defini¢do entre as teorias da atividade,
do resultado € a mista. Ao decidir-se
pela primeira, o legislador entende que
o momento da acgdo (ou da omissdo) é
que estabelece a marca temporal de
qual resultam miltiplas conseqiiéncias,
entre elas o infcio da contagem do prazo
prescricional (CP, art. 111).

21. Com a opgdo adotada, o sistema
positivo faz da atividade o referencial
exclusivo para reconhecer o tempo em
que o crime foi praticado. Relativamen-
te ao fato tipico produzido pelo homem,
nenhuma dificuldade maior poderd ocor-
rer, uma vez identificada a causa (con-
duta) que produziu o resultado (CP, art.
13). Porém, torna-se as mais das vezes
impossivel apurar o momento do delito
quando o evento € caracteristico dos
reati colegialli, isto é, daqueles crimes
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que surgem ndo dos sujeitos reunidos
com tal objetivo, como na quadrilha ou
bando, mas do interior da entidade j4
constituida pela lei ou pelo contrato,
como sucede com a delingiiéncia eco-
ndmica e ecolbgica.

Com a teoria adotada para definir o
momento do crime, o C6digo se orienta
por um conceito de acio (ou omissio)
humana, vale dizer, aquela atividade
final prépria das pessoas fisicas. O
entendimento contrério, isto é, de que
a acfio pode ser praticada pela pessoa
juridica encontra resisténcia intranspo-
nivel da doutrina como se procura
demonstrar nos itens 24 e 25 (infra).

b) O lugar do crime

22. Considera-se praticado o crime no
lugar em que ocorreu a agio ou omis-
sdo, no todo ou em parte, bem como
onde se produziu ou deveria produzir-
se o resultado (CP, art. 6.°).

Também quanto a este tema o legis-
lador decidiu-se em favor de uma das
trés teorias que disputavam preferéncia:
a) teoria da atividade: o lugar do delito
¢ aquele em que o agente desenvolveu
a acdio ou a omissdo (atos executdrios);
b) teoria do resultado: também desig-
nada por teoria do evento ou teoria do
efeito, o lugar do delito ¢ o lugar da
vprodugido do resultado; c) teoria da
ubiqiiidade: considera-se como locus
delicti tanto o local da conduta como
o do resultado. Esta foi a teoria agasa-
lhada pelo sistema positivo brasileiro.

23. Em relagdo a (suposta) capacidade
penal da pessoa juridica, plantam-se novos
problemas. Como estabelecer o local da
“atividade” delituosa em relagdo as as-
sociagbes que tém diretorias € adminis-
tragbes em vérias partes do territ6rio
nacional? Ou relativamente as socieda-
des por agoes que segundo os respectivos
estatutos, é comandada pelo Conselho de
Administragio ou somente pela Diretoria
(Lei 6.404, de 15.12.76, art. 138)?
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Se tal problema poderia ser solucio-
nado a luz da adogfio do critério da
ubiqiiidade, reconhecendo-se como lugar
do delito o lugar do dano ou do perigo
de dano (nos crimes econdmicos, finan-
ceiros e contra as relagdes de consumo,
por exemplo) restariam as dificuldades
insuperdveis para definir os lugares onde
os atos de execucio foram praticados, a
fim de apurar a responsabilidade dos
administradores ou procuradores.

2.3 Ofensa a principios relativos a
teoria do crime

a) A conduta humana

24. A conduta, revelada através da
acdo ou da omissdo, como primeiro
elemento estrutural do crime, é produto
do homem.

A literatura internacional, pela pena de
eminentes escritores, ndo reconhece as
pessoas juridicas a capacidade de agdo
ou omissdo como elemento primério da
infracio penal. Entre outros, pode-se
referir Bettiol;? Welzel;? Jescheck;’
Maurach;'® Antolisei'! e Zaffaroni.'

7. Giuseppe Bettiol, Diritto penale — Parte
Generale, 11.* ed., Cedam, Padova, 1982, p. 409.

8. Hans Welzel, Derecho Penal Aleman —
Parte General, trad. Juan Bustos Ramirez e
Sergio Yénez Pérez, Ed. Juridica de Chile,
11.*ed., 1970, p. 50: “Toda la vida comunitaria
del hombra se estructura, para bien o para
mal, sobre la actividad final del hombre”.

9. Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de
Derecho Penal — Parte General, trad. e
acréscimos do direito espanhol por S. Mir
Puig e F. Munoz Conde, Bosch Casa Edito-
rial, S.A., Barcelona, 1981, 1/299.

10. Reinhart Maurach, Tratado de Derecho
Penal, trad. Juan Cordoba Roda, Ed. Ariel,
Barcelona, 1962, p. 178.

11. Francesco Antolisei, Manuale di Diritto
Penale — Parte Generale, 1* ed., Giuffré
Ed., 1975, p. 480.

12. Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal —
Parte General, Ediar, B. Aires, 1981, 11I/57.
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25. Os penalistas brasileiros, de modo
geral, quando tratam deste assunto
qualificam a agdo como atributo exclu-
sivo do ser humano. A propésito, Fran-
cisco de Assis Toledo: “Poder-se-4,
pois, dizer, parodiando o poeta, que, no
mundo social, sé os seres humanos so
capazes de ouvir e de entender as
normas, portanto s6 eles podem cometer
crimes”."* Em outras palavras: somente
através da agdo € que as tendéncias e
deliberagdes criminosas do sujeito po-
dem tornar-se juridicamente relevantes

_ e colocar em funcionamento a justica

penal.!4

O conceito de a¢io como “atividade
humana conscientemente dirigida a um
fim”,! vem sendo tranquilamente aceito
pela doutrina brasileira,'® o que implica
no poder de decisdo pessoal entre fazer
ou ndo fazer alguma coisa, ou seja, num
atributo inerente as pessoas naturais. A
quase unanimidade de penalistas, inde-
pendentemente de suas concepgoes
acerca das teorias sobre a ag@o, também
repudia a hip6tese da conduta ser atri-
buida & pessoa juridica. Vale referir:
Basileu Garcia: “Sujeito ativo do delito,
ou agente, ¢ quem o pratica. S6 o
homem, individualmente ou associado,
pode sé-10”;!” Manoe! Pedro Pimentel:
“Responsabilizar criminalmente a pes-
soa juridica é solugdo que a doutrina

13. Francisco de Assis Toledo, Principios
bdsicos de Direito Penal, Saraiva, S. Paulo,
1986, p. 85.

14. Anibal Bruno, Direito penal: Parte
Geral, Forense, Rio, 1967, t. 1.°, p. 296.

15. Cf. Heleno Cldudio Fragoso, Ligdes de
Direito Penal: a nova parte geral, Forense,
Rio, 1985, p. 152.

16. Damésio de Jesus, “Conduta € a agdo
ou omissdo humana consciente e dirigida a
determinada finalidade” (Direito Penal: Parte
Geral, Saraiva, S. Paulo, 1985, 1.°7197).

17. Basileu Garcia, Instituicées de Direito
Penal, Max Limonad, 4.® ed., S. Paulo, /214,
t. L
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predominante ndo aceita”;'® Jair Leo-
nardo Lopes: “A acdo humana, aqui
conceituada, € simplesmente a atividade
orientada no sentido de um fim”;!° Miguel
Reale Junior: “Ao agir, o homem esco-
lhe meios iddneos & consecugdo do fim
almejado. A agdo se alicerca em uma
escolha de fins e de meios a estes
adequados enquanto que a escolha se
funda e um valor que se coloca como
o fim mesmo da ag¢do”;% José Henrique
Pierangelli: “Posto que a ordem juridico-
penal s6 regula condutas humanas,
estabelecemos que as pessoas juridicas
ndo possuem capacidade de conduta”;?!
Juarez Tavares: “A vontade eleva-se,
pois, & condigéio de ‘espinha dorsal da
acdo’. Sem vontade ndo hd agdo, pois
o homem nfio é capaz nem de cogitar
de seus objetivos, se ndo se lhe reco-
nhece o poder concreto de prever os
limites de sua atuagfo”;? Antonio de
Queiroz Filho: “A conduta criminosa: a
a¢do e a omissdo. O homem é um ser
que se conduz. E, partindo desta carac-
teristica que singulariza a criatura hu-
mana, conduta significa, na continuida-
de da vida, o modo de viver”;® Luiz
Luisi: “Todo ser vivo racional, ou
melhor, toda pessoa humana, pode, em
principio, ser sujeito ativo de um delito.
A regra, pois, € que todo homem, isto
é, todas as pessoas ffsicas, tém condi-

18. Manoel Pedro Pimentel, Direito Penal
Econémico, RT, S. Paulo, 1973, p. 148.

19. Jair Leonardo Lopes, Curso de Direito
Penal — Parte Geral, RT, S. Paulo, 1993,
p. 109.

20. Miguel Reale Junior, Antijuridicidade
concreta, José Bushatsky Ed., S. Paulo, 1973,
p- 39. A passagem transcrita estd subordinada
ao item que trata da “Compreensdo axiolégica
do tipo e da agdo”.

21. José Henrique Pierangelli, Escritos
jurtdico-penais, RT, S. Paulo, 1992, p. 18.

22. Juarez Tavares, Teorias do delito, RT,
S. Paulo, 1980, p. 59.

23. Antonio de Quefroz Filho, Ligcdes de
Direito Penal, RT, S. Paulo, 1966, p. 121.
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¢des — e elas exclusivamente — para
serem sujeitos de um delito referido nos
tipos penais”;?* Jilio Fabbrini Mirabete:
“Apresenta a conduta vérias caracters-
ticas, a seguir mencionadas. E um com-
portamento hAumano, ndo estando inclui-
dos, portanto, os fatos naturais (raio,
chuva, terremoto), os do mundo animal
e os atos praticados pelas pessoas ju-
ridicas”;?®* Jodo José Leal: “Sendo o
crime conduta humana, fica claro que
somente o ser humano tem capacidade
para delingiiir. Até o final da Idade
Média a justica criminal julgava e
condenava também animais como auto-
res de infragbes penais. Hoje apenas o
homem pode ser o sujeito ativo do
crime. E que a conduta delituosa exige
a manifestacio da vontade consciente-
mente dirigida a um fim e somente o
ser humano pode atuar voluntariamen-
te”;?6 Sheila Jorge Selim de Sales:
“Assim, segundo a nossa lei penal, as
pessoas coletivas ndo se empresta nem
‘capacidade de ac¢do’ nem ‘capacidade
de culpa’. Nio hd que se falar, pois, em
‘responsabilidade penal’ das mesmas,
bem como em sangdes penais a elas
apliciveis e em relag@o a elas exeqifveis,
tendo em vista o Cédigo Penal e diante
dos objetivos tracados na Lei de Exe-
cucdo Penal”.”

Em sentido contrdrio se manifesta
Jotio Marcello de Aradjo Jinior: “A
nosso juizo, as pessoas juridicas t&m
vontade e capacidade de agir” (...)
“Assim, entendemos que as pessoas

24. Luiz Luisi, O tipo penal, a teoria
finalista e a nova legislagdo penal, Sérgio
Antonio Fabris Ed., Porto Alegre, 1987, p. 43.

25. Jilio Fabbrini Mirabete, Manual de
Direito Penal — Parte Geral, Atlas, S. Paulo,
1985, 1/106.

26. Jodo José Leal, Curso de Direito Penal,
Sergio Antonio Fabris Ed., Porto Alegre,
1991, p. 147.

27. Sheila Jorge Selim de Sales, Do sujeito
ativo, Livraria Del Rey Ed., Belo Horizonte,
1993, p.40.
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juridicas tém capacidade de vontade e
de agdo”.?®

b) A crise do concurso de pessoas

26. A abolicdo de principios e regras
fundamentais ao Direito Penal em favor
da adogio da capacidade penal da pessoa
juridica ira, fatalmente, gerar uma crise
insoldvel também nos dominios do con-
curso de pessoas. Como pensar na von-
tade comum inerente a concorréncia,
entre a pessoa fisica, vinculada ou ndo
a empresa, e esta quando se procure
estabelecer a natureza e o grau da
divisdo de tarefas? Havera possibilidade
de se reconhecer a co-autoria entre a
pessoa fisica e a pessoa juridica? Como
imaginar a hipétese de instigagdo, ou
seja, da forma intelectual de participa-
¢do pelo estimulo, que pressupde a
atividade psicolégica de um agente em
relagdo ao outro? Seriam muitas as
situagdes espantosas desse festival de
surrealismo promovido no cendrio do
processo penal. Alguns aspectos podem,
desde jd, ser abordados.

¢) A medida da culpabilidade

27. Para evitar que os limites da
relagio de causalidade se ampliem ao
infinito nos casos de participagio e
auxilio no concurso de pessoas, 0 Codigo
Penal instituiu a cldusula de adequagdo
através da exigé€ncia da culpabilidade
que atua como fundamento e limite da
pena. Reza o art. 29: “Quem, de qual-
quer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas, na medida
de sua culpabilidade”.

Como, porém, “medir” a “culpabili-
dade” da pessoa jurfdica quando ela
“participar” do fato tipico realizado pela
pessoa fisica? Como saber a forma de

28. Jodo Marcello de Aratjo Jdnior, Dos
crimes contra a ordem econdmica, RT, S.
Paulo, 1995, pp. 74 e 76.
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participagdo (mandato, comando, con-
selho e ameaga) ou de cumplicidade
(auxilio material)? Quem é quem na
estrutura administrativa da sociedade
por acdes ou da pessoa juridica de
Direito Piblico Interno para ser iden-
tificado como o prestador do servigo de
informagdes? Quem poder4 identificar a
forma e o alcance da participagdo ou
do auxilio? Em outras palavras: para
quem o Delegado de Policia (rectius: o
escriviio) vai mandar a intimagio?

d) A participagdo de menor importdn-
cia

28. Dispoe o § 1.° do art. 29 do CP
que “se a participagio for de menor
importéncia, a pena pode ser diminuida
de 1/6 a 1/3”.

Segundo orientagio da jurisprudén-
cia, quanto mais a conduta se aproximar
do niicleo do tipo, maior deverd ser a
pena; quanto mais distante, menor de-
verd ser a resposta penal. A verificagio
concreta da menor importincia da par-
ticipagdo deve ser aferida em razdo da
eficiéncia na produgio do evento.

e) A vontade de um crime menos
grave

29. Se algum dos concorrentes quis
participar de crime menos grave, ser-
lhe-4 aplicada a pena deste; essa pena
serd aumentada até metade, na hip6tese
de ser previsivel o resultado mais grave
(CP, § 2.° do art. 29).

As nogdes de vontade e previsibilidade
certamente ndo se acomodam 2 estrutura
da pessoa juridica para se deslindar o
problema referente a diferenga entre o
crime “pensado” e “querido” pela em-
presa ou associagdo, por exemplo, e o
crime efetivamente praticado pelo seu
preposto, com desvio de mandato.

30. Indubitavelmente, o tema da
cooperagiio dolosamente distinta € mais
um desafio para os patronos da res-
ponsabilidade criminal da pessoa juridi-
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ca. Cuida-se, neste passo, de reconhe-
cer, por um lado, a exigéncia da indi-
vidualizagdo da culpa e, por outro, o
imperativo da proporcionalidade da
puni¢do, em razdo de o fato mais grave
se conservar na linha de desdobramento
psicolégico da conduta do participe.

f) As circunstdncias comunicdveis

31. A pessoa juridica poderd ser
acusada pela préitica de crime funcional
sempre que “participar” no fato come-
tido por um servidor publico, como, por
exemplo, o peculato? Essa curiosa in-
dagacdo somente poderd ser respondida
com a admissibilidade de um concurso
anfibio no qual a imaginagio criadora
do futuro legislador colocasse em letra
de forma tal excentricidade.

32. A expressdo “circunstincias e
condigcGes de cardter pessoal” (CP, art.
30) indica o cardter subjetivo do co-
autor ou participe. Referem-se as con-
digdes ou qualidades do sujeito, a im-
putabilidade, a culpabilidade, ao dolo e
a culpa, a reincidéncia e também as
relagbes entre o culpado € a vitima.

g) O tipo subjetivo: o dolo

33. Nos termos do art. 18, diz-se o
crime doloso, “quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de pro-
duzi-lo”.

Comentando esse dispositivo, Silva
Franco observa que a reforma instituida
pela Lei 7.209, de 11.7.84, deslocou o
dolo — e também a culpa — do antigo
dominio da culpabilidade para o terreno
da tipicidade e, com tal orientagdo, aten-
deu a um dos postulados da teoria finalista
da agdo. E exemplifica, também, com as
disposi¢bes dos arts. 20 (erro de tipo) €
29 (concurso de pessoas).?

29. Alberto Silva Franco, Cddigo Penal e
sua Interpretagdo Jurisprudencial, 5.° ed.,
RT, S. Paulo, 1995, p. 196.
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34. Conforme autorizada doutrina, o
dolo “é a consciéncia e vontade na
realizagfo da conduta tipica. Compreen-
de um elemento cognitivo (conhecimen-
to do fato que constitui a agdo tipica)
e um elemento volitivo (vontade de
realizd-la).”°

Distinguem-se, a partir do préprio
texto legal, o dolo direto € o dolo
eventual. Como € curial, no primeiro o
agente gquer o resultado como préprio
de sua conduta; no segundo, aceita o
risco de produzf-lo. A dificuldade pré-
tica em se reconhecer uma ou outra
dessas modalidades de comportamento,
principalmente quando se trate de sepa-
rar o dolo eventual da culpa consciente,
somente poderd ser contornada pelo
diagnéstico da vontade.

Segundo Platdo, o primeiro significa-
do de vontade é o apetite racional ou
conforme a razdo, enquanto se distingue
do apetite sensivel que é o desejo. E,
conforme Santo Agostinho, a vontade é
identificada como principio geral da
agdo, isto é, como aptiddo.’!

35. Torna-se impossivel recortar, nos
casos ocorrentes da vida, essas flutuagdes
do pensamento e da representagio que
irao convergir na direcdo da conduta
sem a identificac@io do universo interior
do sujeito ativo do crime. Em acérddo
relatado no Tribunal de Algada Crimi-
nal de Sdo Paulo, Silva Franco expbe
com bastante clareza esse desafio judi-
cial: “O momento volitivo se manifesta
na esfera do subjetivo, no intimo do
agente e, deste modo, ndo € um dado da
realidade que possa ser diretamente
apreendido. Mas isto nfo significa que
ndo possa ser extraido do cardter do
agente e de todo o complexo de circuns-
tincias que cercaram o seu atuar.”*’

30. Heleno Cldudio Fragoso, ob. cit., p.
175.

31. Em Nicola Abbagnano, Diciondrio de
Filosofia, trad. de Alfredo Bosi, Ed. Mestre
Jou, S. Paulo, 1970, pp. 970-971.
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36. Os problemas relativos ao erro de
tipo, tratados na sede da tipicidade e ao
erro de proibigdo, analisado no quadro
da ilicitude (CP, arts. 20 e 21), tém
natureza e conteiido radicalmente hu-
manos. A distingdo, amplamente aceita
no plano penal, entre erro ( a represen-
tacdo defeituosa da realidade) e a ig-
nordncia (a falta de representagdo da
realidade) tem a sua base no processo
psicoldgico, pois tanto o conhecimento
fJalso como o ndo conhecimento se
remetem ao universo interior do ho-
mem.

Nas primeiras linhas de sua monogra-
fia sobre o tema, & luz do sistema penal
brasileiro, Luiz Fldvio Gomes refere-se
ao antigo provérbio latino: errare
humanum est. E acentua que o erro “faz
parte do cotidiano do homem e se a
ciéncia juridica, de modo especial a
ciéncia penal, cuida, sobretudo, dos
acontecimentos humanos, € evidente que
deve também se ocupar do erro”.3* Em
outra importante passagem de seu lici-
do estudo, acolhe o axioma segundo o
qual “a culpabilidade tem como funda-
mento a liberdade de vontade e esta tem
seu limite extremo na previsibilidade e
na evitabilidade™* que, como é curial,
sdo operagdes do espirito humano.

h) Os tipos culposos e omissivos

37. Como bem observa Juarez Tavares,
os tipos de delitos culposos e omissivos
possuem outras caracteristicas das do
delito doloso comissivo. “O delito
culposo contém, em lugar do tipo sub-
jetivo, uma caracteristica normativa
aberta: o desatendimento ao cuidado

32. Em Alberto Silva Franco, ob. cit., p.
206.

33. Luiz Flavio Gomes, Erro de tipo e erro
de proibigdo (e a evolugdo da teoria causal-
naturalista para a teoria finalista da agdo),
2.2 ed., RT, S. Paulo, 1994, p. 17.

34. Ob. cit., p. 114,
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objetivo exigivel ao autor. O crime
omissivo anexa-se 2 infragdo do dever
ser de agir (legalmente determinado) ou
de impedir o resultado (tendo a real
possibilidade fisica de realizar a a¢do)”.%

38. A culpa consiste na violagdo de
um dever de cuidado objetivo, resultan-
te tal violagdo de um comportamento
imprudente, negligente ou imperito. A
propésito, 0 Anteprojeto de Cédigo Penal
elaborado por Nelson Hungria (1963)
definia o crime culposo como a conduta
do agente que, deixando de empregar
a ateng¢do ou a diligéncia ordindria ou
especial a que estava obrigado em face
das circunstincias, ndo previu o resul-
tado ou, prevendo-o, supunha leviana-
mente que ndo se realizaria ou que
poderia evitd-la (art. 16, II). Na primei-
ra hipdtese, diz-se que a culpa € incons-
ciente, na segunda, que € consciente.

39. Uma das mais fregiientes moda-
lidades de responsabilidade civil impos-
ta aos entes coletivos, tanto piblicos ou
privados, se situa muito mais nos do-
minios da negligéncia que da impericia
ou da voluntariedade (CC, art. 159). O
problema da negligéncia, em sede pe-
nal, jamais seria resolvido com a atri-
buigdo de imputabilidade penal a pessoa
jurfdica. Conforme a licdo de Juarez
Tavares, a questdo da ag@o tipica €, sem
divida, bastante complexa nos delitos
negligentes, “pois envolve tanto os ele-
mentos constitutivos da conduta huma-
na em geral, como os requisitos da
estrutura normativa, expressa no dever
de cuidado”.*

i) Os elementos subjetivos do tipo

40. Nao se confundem as hip6teses de
dolo ou da culpa stricto sensu, como
tipos subjetivos da conduta ilicita, com
os elementos subjetivos do tipo. A

35. Ob. cit.,, p. 68.
36. Juarez Tavares, O direito penal da
negligéncia, RT, S. Paulo, 1985, p. 134.
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propdsito, observa com propriedade Luiz
Luisi, que o legislador, ao elaborar os
tipos legais de ilicito, muitas vezes
insere neles expressdes que traduzem,
- “além do dolo, certos estados de cons-
ciéncia do agente, bem como situagdes
sentimentais e afetivas, e outras de
matizes inquestionavelmente subjeti-
vas”.37 Sdo vidrias as indicaghes em tal
sentido: a) quando o agente deve ter
conhecimento de determinada circuns-
tincia (ofensa a pessoa juridica);*® b)
quando o tipo fixa um determinado fim
(o rapto); c¢) quando o tipo fixa um
determinado fim que se realiza com o
delito (o homicidio com o objetivo de
ocultar outro crime); d) quando o tipo
prevé a conduta com determinado 4ni-
mo (furto); e) quando o tipo estabelece
um estado psicofisico do autor (infan-
ticidio).*?

J) A responsabilidade em fungdo da
culpa

41. “Sem culpabilidade ndo existe
pena”. Este é um dogma de seguranca
individual garantido pelo sistema penal
brasileiro, que ndo admite a responsa-
bilidade objetiva ou sem culpa.

A doutrina cldssica de Direito Penal
considera a culpabilidade como um dos
elementos estruturais do delito para se
evitar a adog¢do da responsabilidade
objetiva. Modernamente se sustenta que
a culpabilidade nido se esgota na relacao
de desconformidade substancial entre o
fato e o ordenamento juridico “sino que
ademds fundamenta el reproche personal

37. Luiz Luisi, ob. cit., p. 69.

38. Tratava-se do tipo previsto no art. 147
do CP/69 (Dec.-lei 1.004 de 21.10.69) com
as alteragbes da Lei 6.016, de 31.12.73,
contendo a seguinte redagio: “Propalar fatos,
que sabe inveridicos, capazes de abalar o
credito de uma pessoa juridica ou a confianga
que esta merece do piiblico”.

39. Luiz Luisi, ob. cit., pp. 69 ¢ ss.
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contra el autor, en el sentido de que no
omitié la accién antijuridica aun cuando
podia omitirla. La conducta del autor no
es como se la exige el Derecho, aunque
€1 habria podido observar las exigencias
del deber ser del Derecho.” Dentro de
tal perspectiva, a culpabilidade € um
pressuposto da pena em obediéncia ao
aforisma de garantia nulla poena sine
culpa. Acolhendo esta linha de racioci-
nio, Damdsio de Jesus conclui que “a
culpabilidade é pressuposto da pena e
ndo requisito ou elemento do crime”.*

42. A Lei 7.209, de 11.7.84, que
reformou a Parte Geral do Cédigo Penal
brasileiro, harmoniza-se com o primado
nulla poena sine culpa, expressamente
consagrado em vdrios dispositivos: arts.
19, 20, 21 e 29, por exemplo. A cul-
pabilidade € indicada como o primeiro
dado de consulta para a fixacdo judicial
da pena, para se estabelecer o regime
inicial de execucdo e para operar a
substituicdo da pena privativa de liber-
dade por outra cabivel (art. 59).

Nos termos da Constitui¢io brasileira,
o principio da culpa € extraido de um
dos fundamentos da Reptiblica Federa-
tiva do Brasil, ou seja, da “dignidade da
pessoa humana” (art. 1.°, III). Esta com-
preensdo do generoso principio em fun-
¢do do texto constitucional também se
verifica em Portugal. Na correta afirma-
¢do de Souza e Brito, “a culpa pressupde
a consciéncia ética e a liberdade do
agente, sem admissdo das quais ndo se
respeita a pessoa nem se entende o seu
direito a liberdade. Implica que ndo ha
pena sem culpa, excluindo-se a respon-
sabilidade penal objectiva, nem medida
de pena que exceda a da culpa.”

40. Hans Welzel, ob. cit.,, p. 196.

41. Damisio de Jesus, ob. cit., ed. de 1991,
p. 398.

42. José de Souza e Brito, “A lei penal na
Constituigfio”, trabalho pub., em Estudos sobre
a Constituicdo, Ed. Livraria Petrony, Lisboa,
1978, 2.°/197.
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43. A culpabilidade juridico penal
tem como elementos: a imputabilidade,
a consciéncia (real ou potencial) da
ilicitude do fato e a exigibilidade de
conduta diversa.

O principio da culpabilidade se extrai
do direito positivo, como se poderd ver
pelos arts. 19, 29 e 121, § 5.° do CP
e se manifesta em outros dispositivos
referentes ao crime e 2 pena (arts. 20
e § 1.% 21; 22; 26 e pardgrafo tnico;
27; 28, §§ 1.° ¢ 2.2 29 e §%).

44, Nido se admite a capacidade cri-
minal das pessoas juridicas em face da
exigéncia da culpabilidade que atua
como fundamento ¢ limite da pena. O
primado nulla poena sine culpa é ex-
pressamente declarado pelo Cédigo
Penal: “Art. 19. (Agravagdo pelo resul-
tado). Pelo resultado que agrava espe-
cialmente a pena, s6 responde o agente
que o houver causado a0 menos culpo-
samente”.

A culpabilidade é indicada como o
primeiro elemento de referéncia para
escolher e quantificar a pena, “confor-
me seja necessdrio e suficiente para
reprovagio e prevencdo do crime”(CP
art. 59). E é novamente mencionada
guando o Cddigo trata do concurso de
pessoas, ao declarar: “Quem, de qual-
quer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas, na medida
de sua culpabilidade”.

Pode-se afirmar que no sistema pro-
posto pela Lei 7.209, de 11.7.84, a culpa
¢ o fundamento e a medida da pena
enquanto a periculosidade € a base para
a imposi¢do da medida de seguranga.

Nos costumes juridicos brasileiros, a
“culpabilidade da pessoa juridica” é
uma hip6tese manifestamente incompa-
tivel ndo somente com a realidade
ontolégica das pessoas morais como
também com o refinado conceito de
culpa, vista como “reprovabilidade da
conduta ilicita (tipica e antijuridica) de
quem tem capacidade genérica de en-
tender e de querer (imputabilidade) e
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podia, nas circunstincias em que o fato
ocorreu, conhecer a sua ilicitude, sendo-
lhe exigivel comportamento que se ajus-
te ao Direito”.*?

Em obra que aborda o universo da
criminalidade econdmica, Gérson Perei-
ra dos Santos pondera que falar-se em
responsabilidade das pessoas juridicas
continua parecendo a muitos cegueira
cientifica, malgrado o magistério de
tantos estudiosos. No entanto, e apesar
de reconhecer que a factual hipétese da
responsabilidade da pessoa coletiva nio
se compagina com o império dos con-
ceitos de culpa e personalidade da pena,
o mestre baiano adverte que “o dissidio
nio é insuperdvel”.*

45. A imputabilidade é a capacidade
de culpa. Segundo o conceito normativo
extraido dos arts. 26 e 27 do CP, a
imputabilidade consiste na reunido dos
pressupostos de capacidade bio-psicol6-
gica que deve ter a pessoa humana, a
partir dos 18 anos de idade, para en-
tender o cardter criminoso do fato e de
se determinar de acordo com esse en-
tendimento. O requisito da idade € um
dos dogmas nesse terreno como se
verifica pela enfdtica redacdo do art.
228 da CF: “Sdo penalmente inimputa-
veis os menores de 18 anos, sujeitos as
normas da legislacdo especial”.

46. A pretensdo de se incriminar as
pessoas coletivas esbarra na impossibi-
lidade de se conceber que uma empresa
comercial, por exemplo, tenha possibi-
lidade de formar a “consciéncia de
ilicitude” da atividade que € desenvol-
vida pelos seus prepostos e servidores.
Nem seria razodvel formular-se um juizo
de reprovabilidade penal pelo desempe-
nho de uma instituicdo financeira,
embora seja possivel estabelecer-se o

43, Heleno Claudio Fragoso, Ligdes de
Direito Penal, cit. p. 202.

44. Gérson Pereira dos Santas, Direito
Penal Econémico, Saraiva, S. Paulo, 1981,
pp. 137 e 134, respectivamente.
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jufzo externo de reprovagdo pelo seu
comportamento nocivo junto ao merca-
do mobilidrio. Mas, trata-se de um
julgamento que desagua na imputagio
da responsabilidade administrativa, fis-
cal e civil; jamais de natureza criminal.

Também € importante acentuar que a
culpa deve ser livre ndo somente em sua
causa, isto €, na formagdo da conscién-
cia do proibido, mas, também, durante
o itinerdrio do delito. E nfio € possivel
afirmar-se a autonomia da liberdade da
pessoa juridica que atua em conseqiién-
cia da conduta de seus agentes.

24 Ofensa a principios relativos a
teoria das penas e das medidas de
seguranca

a) Concepgdo nuclear da pena

47. Etimologicamente e na sua com-
preensdo generalizada, a pena criminal
é expressdo de sofrimento e tormento,
cuja imagem foi muito bem apreendida
por Carnelutti ao estabelecer a relagio
entre pena e dolore®

Por outro lado, a pena deve ser
necessdria e suficiente para a prevengdo
e a reprovagdo do crime (CP, art. 59).
O seu cardter nitidamente aflitivo se
desume do sistema positivo ao tratar das
medidas penais ndo institucionais como
o livramento condicional e a suspensio
da pena mediante condig¢bes que recor-
tam a liberdade do condenado. Outro
exemplo claro da identificagio da pena
como sofrimento nos vem da redag@o
do § 5.°do art. 121 do CP: “Na hipétese
de homicidio culposo, o juiz poderd
deixar de aplicar a pena, se as conse-
qiiéncias da infragdo atingirem o pré-
prio agente de forma tdo grave que a
sangdo penal se torne desnecessdria”.

45. Principi del processo penale, Morano
Ed., Napoli, 1960, p. 30, lembrado por Fran-
cisco de Assis Toledo, ob. cit., p. 217.
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48. Através desta previsdo legal da
tragédia, verifica-se que a pena é so-
frimento, € dor, enfim, uma procissdo
de amargura, mesmo naquelas hipéte-
ses em que a liberdade fisica ndo €
suprimida.

b) A aplicacdo da pena

49. A individualizagio judicial da
pena, como um coroldrio légico do
principio constitucional da personalida-
de da sangdo constitui uma das mais
importantes etapas da realizagdo do
Direito Penal. Pressupde um conjunto
de elementos de fato e de Direito sobre
0s quais o juiz vai refletir para a escolha
e a quantidade da reacfo necessdria e
suficiente a fim de reprovar e prevenir
o crime, bem como sobre o regime
inicial de cumprimento da pena priva-
tiva de liberdade e a substituicdo desta
espécie por outra (penas restritivas de
direito e multa) (CP, art. 59).

A culpabilidade, os motivos e as cir-
cunstdncias subjetivas compdem parte de
um roteiro indispensdvel a ser seguido
pelo juiz além da verificacdo de outros
indicadores como os antecedentes, a
conduta social, a personalidade, as con-

‘seqiiéncias do crime e o comportamento

da vitima. Se a pessoa juridica, in these,
¢ portadora de alguns deles, ndo o serd
certamente quanto & maioria, que pres-
supde a condi¢io do ser homem.

¢) A execugcdo da pena

50. Para fechar o circuito de objecdes
a tentativa de se incriminar a pessoa
juridica (embora sem esgotar o tema)
convém insistir num ponto: € inconce-
bivel falar-se em execu¢io da pena
criminal — que pressupbe aflicio e
reinser¢do social — sobre a pessoa
juridica. Com efeito, tanto a pena como
a medida de seguranga se destinam ao
homem de carne e osso, que é o
destinatdrio das reagfes contra o delito.
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O art. 1.°da Lei 7.210, de 11.7.84 (Lei
de Execugdo Penal), embora ndo tenha
assumido nenhum compromisso progra-
mético com a recuperagdo social ou
reeducagdo do infrator, declara que “a
execug¢do penal tem por objetivo efetivar
as disposi¢Bes de sentenga ou decisdo
criminal e proporcionar condi¢es para
a harménica integrag@o social do conde-
nado e do internado”. Poderia a pessoa
juridica ser a destinatdria de tal preceito?

d) Concepgdo nuclear da medida de
seguranga

51. Relativamente as medidas de
seguranga, além da pritica de um fato
previsto como crime, € seu pressuposto
a periculosidade do agente. Trata-se de
um conceito normativo que se extrai do
art. 26 e pardgrafo tnico do CP e vilido
somente em relagdo as pessoas naturais.
A internagcdo e o tratamento ambulato-
rial, como espécies das medidas de
seguran¢a (CP, art. 96), tém cariter
pessoal em face da natureza das provi-
déncias adotadas para lutar contra a
periculosidade. O paciente internado ou
em liberdade (CP, art. 97 e ss.; LEP, art.
172 e ss.) é somente 0 homem, como
portador de anomalias biopsicolégicas
que o distinguem das demais pessoas.

2.5 Ofensa a principios e regras do
Direito Processual Penal

52. Os corifeus e os propagandistas da
capacidade criminal das pessoas coleti-
vas ainda ndo se dedicaram ao trabalho
de analisar as conseqiiéncias desse pro-
jeto no quadro do processo penal. Exis-
tem as mais variadas implica¢Bes com a
metamorfose do Municipio ou da empre-
sa industrial, por exemplo, em acusados
na agfo penal quando o desabamento de
um prédio ou a poluigdo de dguas cons-
tituirem fatos tipicos. Quem prestard, em
nome do “réu” ou da “r€”, o interroga-
tério? Ou o sistema legal dispensard em
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tal hipétese o interrogatério que, além de
um meio geral de prova €, também, um
elemento de defesa? Como se tornard
efetiva a investigagfo policial ou mesmo
a instrug@o criminal se a pessoa juridica
tiver vérios centros de atividade e que
o fato tfpico tenha sido gerado por mais
de um deles? Quais as testemunhas a
serem ouvidas, principalmente se a ré
tiver também domicilio em outras
comarcas do Estado e do Pais? E se for
uma transnacional?

Princfpios e regras da maior impor-
tancia, como os relativos a investigagdo,
4 verdade material, 2 concentragdo e a
imediagdo, serdo gravemente compro-
metidos pela aventura de se perseguir
a pessoa coletiva como causadora de
um evento delituoso. O assunto justifica
uma exposi¢do mais detalhada, tarefa
que se remete para outra oportunidade.

53. No entanto, hd necessidade de se
destacar a frustragdo de um outro e im-
portantissimo principio: o do dnus da
prova (CPP, art. 156). Ultimamente se
intensificam os precedentes dispensando
a individualizagdo das condutas em caso
do chamado crime de autoria coletiva.
Louvando-se no § 5.° do art. 39 do CPP,
o Ministério Piblico vem dispensando a
realizagdo de inquérito (policial ou admi-
nistrativo) para apresentagio de dentincia
em casos de crimes contra a ordem eco-
ndmica e tributdria, as relagdes de consu-
mo e 0 meio ambiente.* Em tais situagbes
o desafio imposto aos advogados crimi-
nalistas é muito relevante para demons-
trar a violagdo dos mais caros principios

46. Essa praxe tem, na generalidade, a
interpretagdo literal e arbitrdria do art. 28 da
Lei 7.492/86. Nido se confundem, obviamente,
as nogdes de “documentos necessdrios 2
comprovagdo do fato” — para a responsabi-
lidade fiscal — com os elementos do corpus
delicti indispensdveis para estabelecer a res-
ponsabilidade criminal e as formas de parti-
cipagdo, em se tratando de crime de autoria
coletiva.




200

de ordem puiblica como observa Antonio
Claudio Mariz de Oliveira.4’

54. A tradi¢gdo da jurisprudéncia do
STF, em matéria de crime de autoria
coletiva, era a de exigir a descri¢io
individualizada da participagdo de cada
um dos acusados no fato punivel, para
possibilitar o exercicio do contraditério
e da ampla defesa.”® No entanto, aquela
orientacdo vem se modificando como se
constata pelo seguinte paradigma: “Nos
casos de autoria conjunta ou coletiva,
e em especial nos delitos praticados em
sociedade, ndo se faz indispensavel a
individualizag@o da conduta especifica de
cada agente”.®

Em seu voto, na qualidade de relator,
o Min. Octavio Gallotti declarou: “A
circunstdncia de ndo individualizar a
conduta especifica de cada agente ndo
se faz indispensdvel, como jd assentou,
este Tribunal, nos casos de autoria
conjunta ou coletiva (HC 58.802, RTJ
100/556) e, em especial, nos delitos
praticados em sociedade (HC 59.857,
RTJ 104/1.002), hipétese em que con-
siste a espécie versada nestes autos. A
participacdo ou ndo do recorrente, ante
o que se argumenta no pedido, s6 com
a prova produzida no curso da agfo
penal poderd ser averiguada. Ndo no
idmbito estreito da via ora intentada.
Nego provimento ao recurso”.®

47. Antonio Cldudio Mariz de Oliveira, “A
responsabilidade penal e os crimes tributirios”,
em Semindrio sobre crimes contra a ordem
tributdria, Ed. 10B, S. Paulo, 1995, p. 9.

48. Em tal sentido, RT 574/440, RT 576/472.

49. RHC 62.968-7 (SP), j. 10.5.85, RT 597/
416. No mesmo diapasdo o acérdéo de 20.9.94,
HC 71.788-8 (PR), DJU 4.11.94, Sec. 1, p.
29.830: “A demincia, nos casos de crimes de
autoria coletiva ou conjunta, em especial nos
delitos praticados em sociedade, pode conter
narragdo genérica dos fatos, sem especifica-
¢do pormenorizada da conduta de cada agente,
desde que ndo prejudique o direito de defesa,
segundo jurisprudéncia do STF quanto ao art.
41 do CPP”,

50. RT 597/418. (Grifos do original).
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Essa inversdo do 6nus da prova tem
sido freqiiente em ag¢Ges penais instau-
radas contra diretores de empresa cujos
nomes constam do contrato social, requi-
sitado para instruir o procedimento fis-
cal. Em muitos casos sdo denunciados
diretores que ndo mais exercem, de fato,
qualquer atribuicdio na empresa e assim,
ndo teriam participado de forma alguma
para o apontado delito. E ndo sfo raras
as aberturas de processo criminal contra
a esposa do diretor ou gerente porque seu
nome integra um dos conselhos.”!

O STJ, ao qual compete uniformizar
a interpretacdo e a aplicagdo, em dltima
instancia, da lei federal, ndo conheceu de
Recurso Especial questionando a falta de
individualizag@io das condutas dos agen-
tes em concurso. Vale transcrever: “O
crime de autoria coletiva ndo obriga, a
denincia, a pormenorizar o envolvimen-
to de cada réu, bastando a narrativa
genérica do delito, sem que tolha, evi-
dentemente, o exercicio da defesa”.? Em
outro paradigma, a mesma Corte Federal
j4 sentenciou que em se tratando dos
denominados “crimes coletivos” (rectius:
autoria coletiva), “os tribunais tém sido
complacentes quanto i exigéncia da
descricdo da atividade de cada um dos
participes (CP, art. 41)”5

51. Um dos poucos casos de limitagdo desse
critério se contém na deciséo do HC 94.04.09448-
0/PR, da 1.* T. do TRF da 4.* Reg., j. 28.4.94.
Embora admitindo a desnecessidade de descri-
¢do detalhada da participagdo, o Tribunal ex-
cluiu da dentdncia a paciente “que era apenas
s6cia-quotista da empresa, e ndo ocupava fun-
¢oes de geréncia e nem participava da adminis-
tragéio da empresa” (DJU 8.6.94).

52. RSTJ 25/367, set./91.

53. RHC 2.768-3 (93.013505-8) — SP, j.
28.6.93,6.*T., DJU 16.8.93, Sec. I, p. 15.996.
No mesmo rumo e também do STJ: RHC
2.308-2 — RS, j. 5.2.93, em DJU 15.3.93,
Sec. I, p. 3.823; RHC 2.847-5 (BA), j.
18.8.93, em DJU 13.9.93, Sec. I, p. 18.572;
HC 2353-6 (PA), j. 8.2.94, em DJU 11.4.94,
Sec. I, p. 7659 e RHC 3.560-9 (PA), j.
18.494, em DJU 9.594, Sec. I, p. 10.885.
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3. A LEGISLACAO EM VIGOR

55. No sistema juridico positivo bra-
sileiro, a responsabilidade penal € atri-
buida, exclusivamente, as pessoas fisi-
cas. Os crimes ou delitos e as contra-
vengdes nao podem ser praticados pelas
pessoas juridicas, posto que a imputa-
bilidade juridico-penal € uma qualidade
inerente aos seres humanos. Quando o
Cédigo Penal trata deste tema o faz em
considerag@o exclusiva as pessoas natu-
rais, como agentes que revelam capa-
cidade para entender o cariter ilicito do
fato e de determinar-se de acordo com
esse entendimento (art. 26). Os inimpu-
taveis, sejam maiores ou menores, € 0§
semi-imputdveis, sdo as pessoas fisicas
em torno das quais gravitam as nogdes
de responsabilidade ou de irresponsabi-
lidade pessoal e os objetos sobre os
quais incidem os principios e as regras
atinentes 2 culpabilidade juridico-penal.

56. O sistema positivo brasileiro é
infenso & capacidade penal das pessoas
juridicas. Ver, a prop6sito, Heleno
Claudio Fragoso, salientando que a
responsabilidade criminal é pessoal
(depende de atuagdo do sujeito) € sub-
jetiva (depende de culpa).>

Esta conclusio é extensiva as leis
especiais nio somente em fungdo da
regra de abrangéncia ditada pelo art. 12
do CP, como também pela communis
opinio doctorum. Vale como indicador
o trabalho de Cesare Pedrazzi e Paulo
José da Costa Junior, sobre o Direito
Penal Societdrio brasileiro. O prestigio
dos autores € a especialidade da matéria
abordada sugerem a transcricdo de
expressivos trechos que bem caracteri-
zam a repulsa & tese da capacidade
penal da pessoa juridica. Com efeito,
assim se pronunciam: “Mas, ainda que
limitemos a discuss@o aos crimes que

54. Heleno Cldudio Fragoso, Comentdrios
ao Cédigo Penal, Forense, Rio, 1978, 1/628,
t. 1L
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ofendam exclusivamente interesses de
terceiros, ndo parece que a responsabi-
lidade penal da sociedade possa cons-
tituir meio eficaz de politica criminal.
A experiéncia ensina que nas sociedades
por acbes, ndo obstante a estruturaco
democritica imposta pela lei, o poder
efetivo concentra-se habitualmente em
maos de nimero restrito de individuos,
cujos interesses nem sempre coincidem
com o interesse social. O fendmeno da
dissociagio entre propriedade e controle
tende a acentuar o distanciamento entre
interesse da sociedade como tal e inte-
resse do grupo de comando. Daf resulta
que a ameaga de uma sangdo penal
enderecada a sociedade ndo poderia
desempenhar séria eficécia dissuasiva.
‘O problema estd, pelo contrdrio, em
individuar e golpear as pessoas fisicas
que escondem sua atividade delituosa
por trds dos muros protetores da pessoa
Juridica’” .53

3.1 O Cédigo Penal

57. Em nenhuma passagem do Cédi-
go Penal se infere a possibilidade de se
estabelecer a capacidade penal da pes-
soa juridica. Com o advento da Lei
7.209, de 11.7.84, que introduziu nova
Parte Geral, eliminaram-se as medidas
de seguranga patrimoniais € com elas,
a interdicdo de estabelecimento ou de
sede de sociedade ou associagdo (art.
88). Especificamente assim declarava o
revogado art. 99: “A interdicio de
estabelecimento comercial ou industrial,
ou de sede de sociedade ou associagio,
pode ser decretada por tempo nao in-
ferior a 15 dias, nem superior a 6 meses,
se o estabelecimento, sociedade ou
associagdo, serve de meio ou pretexto
para a préatica de infragdo penal”. Aque-

55. Cesare Pedrazzi e Paulo José da Costa
Jinior, Direito Penal das Sociedades Anéni-
mas, RT, S. Paulo, 1973, pp. 29-30. (Grifos
meus).
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la previsio legal foi criticada, entre
outros, por Manoel Pedro Pimentel.>

58. O sujeito ativo do delito € somen-
te a pessoa fisica que na linguagem do
C6digo Penal € referido por agente,
omitente, concorrente, réu, condenado,
preso ou internado. J4 o sujeito passivo
poderd ser tanto a pessoa natural como
a pessoa juridica que sdo referidas como
vitima ou ofendido.

3.2 A Lei das Contraven¢oes Penais

59. O primeiro artigo da Lei das
Contravengdes Penais (Dec.-lei 3.688,
de 3.10.41), estabelece que a estes tipos
de ilicitude se aplicam as regras gerais
do Cédigo Penal, sempre que o diploma
nao disponha de modo diverso. Vem a
propésito a ligio de Basileu Garcia, in
verbis: “Subordinando-se a existéncia
do fato contravencional a uma agdo ou
omissdo voluntaria, ndo se pode, ¢
claro, dizer que o elemento subjetivo é
dispensado. Este necessariamente exis-
te. E, sendo manifestagio da vontade,
também o € da inteligéncia. Ocorre,
pois, na contravengdo, um processo
intelectual-volitivo, em relagfo ao qual,
porém, ndo se indaga se tendeu ou ndo
para um evento de dano ou de perigo
(dolo), nem se a agdo ou omissdo
oriunda de tal processo foi realizada
com imprudéncia, negligéncia ou impe-
ricia (culpa)”.%’

60. A voluntariedade, 0 dolo e a
culpa, assim como sdo considerados
para o bom entendimento da lei, sdo
fendmenos psicolégicos inerentes as
manifestacOes da pessoa humana, razao
pela qual pode-se concluir que também
nesse terreno vigora o principio societas
delinquere non potest.

56. Manoel Pedro Pimentel, Direito Penal
Econémico, cit., p. 149.
57. Basileu Garcia, ob. cit., 1/282-283, t. L.
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3.3 As demais leis especiais

61. Quanto as outras leis especiais,
vigora o mesmo princfpio acima enun-
ciado. E certo que alguns diplomas
contendo vicios de técnica® estariam,
aparentemente, se opondo ao principio
da responsabilidade em fungdo da cul-
pa. Como exemplo pode-se referir os
seguintes diplomas: a) a Lei 4.511, de
1.12.64 (dispde sobre o0 meio circulante)
ao afirmar que, quando a infragdo ao
art. 13, § 1.° for atribuida a autoridade
publica, “o Ministro da Fazenda instau-
rard inquérito competente, sendo o fato
considerado crime de responsabilidade”;
b) a Lei 4.728, de 14.7.65 (disciplina
o mercado de capitais), dispondo no §
2° do art. 73 que “a violagdo de
qualquer dos dispositivos constituird
crime de agdo piblica, punido com pena
de 1 a 3 anos de deteng@o, recaindo a
responsabilidade, quando se tratar de
pessoa jurfdica, em todos os seus dire-
tores” e c) a Lei 4.595, de 31.12.64
(dispde sobre politica e instituigdes
monetarias, bancdrias e crediticias),
declarando: “Quaisquer pessoas fisicas
ou juridicas que atuem como institui¢do
financeira, sem estar devidamente auto-
rizadas pelo Banco Central da Repiibli-
ca do Brasil, ficam sujeitas 2 multa
referida neste artigo e detengdo de 1 a

58. O grave problema da mé redagdo das
leis especiais tem sido denunciado com ve-
eméncia por vérios penalistas. A propésito
Heleno Cléudio Fragoso, “O novo Direito
Penal tributirio e econdmico”, em Revista
Brasileira de Criminologia e Direito Penal,
12/63 e ss., Ed. Universidade do Estado da
Guanabara, 1966.

59. Lei 4.511/64, art. 13: “E proibido o uso,
para qualquer fim, de cheques, vales, bilhetes,
b6nus, brindes ou qualquer outra forma de
impresso, seja qual for a sua procedéncia ou
origem, de natureza particular ou piblica,
que, de algum modo, se assemelhem as
cédulas de papel-moeda ou as moedas meté-
licas”.
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2 anos, ficando a estas sujeitos, quando
pessoa juridica, seus diretores e admi-
nistradores™ (art. 44, § 7.°).

Nio obstante tais defici€ncias técnicas
de redagdo, € inquestionével a atribuigio
de responsabilidade penal exclusivamen-
te as pessoas naturais que agem em nome
da pessoa juridica. Tal conclus@o € extrai-
da da leitura dos textos ora indicados: a)
a Lei 4.729, de 14.7.65 (crime de sone-
gacdo fiscal), ressalva que “quando se
tratar de pessoa juridica, a responsabilida-
de pelas infracOes previstas nesta lei serd
de todos os que, direta ou indiretamente
ligados 2 mesma, de modo permanente ou
eventual tenham praticado ou concorrido
para a pritica da sonegagdo fiscal, b) a
Lei 6.435, de 15.7.77, criminaliza a con-
duta de quem atua como entidade de
previdéncia privada sem estar devida-
mente autorizada. E destaca que em se
tratando de pessoa juridica, os seus dire-
tores € administradores incorrerdo na
mesma pena (art. 80).

Esta ultima disposi¢io poderia gerar
a impressio de que estar-se-ia a reco-
nhecer a capacidade criminal da pessoa
coletiva. Na verdade, porém, o texto
deve ser interpretado a luz do critério
16gico-sistemitico e com base na regra
geral do art. 12 do CP.

62. Relativamente aos atentados ao
meio ambiente, o cariter pessoal e
subjetivo da responsabilidade penal tem
sido afirmado pelos nossos penalistas.
Merece invocagdo, entre outros, o tra-
balho de Nilo Batista e Aurélio Wander
Bastos, apresentado na VII Conferéncia
da Ordem dos Advogados do Brasil,
realizada em Manaus, no ano de 1980.%

E possivel afirmar que tanto os ilici-
tos ambientais ja previstos no Cédigo
Penal, como os constantes da legislacao
extravagante, sdo punidos em fungio do
mesmo sistema geral da responsabilida-

60. “Liberdade e protegdo do meio ambien-
te”, em Anais, ed. da OAB, Rio, 1980, pp.
222 e ss.
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de baseada no dolo ou na culpa stricto
sensu. Como exemplos das modalidades
dolosas podem ser mencionados os tipos
previstos nos artigos 163, 250, 251, 252,
256, 259, 271,272 e 273, do CP. E das
hipéteses culposas, os tipos previstos
em parigrafos dos mencionados dispo-
sitivos, a partir do art. 250. Nas leis
especiais, havera crime doloso contra a
fauna se for praticada a caga profissio-
nal; se houver o comércio de espécimes
da fauna silvestre e de produtos e
objetos que impliquem a sua caga,
perseguicdo, destrui¢io ou apanha ou
outros ilicitos previstos pela Lei 5.197,
de 3.1.67, art. 27, com a redagio de-
terminada pela Lei 7.653, de 12.2.88.
Também havera delito doloso se a pesca
for praticada com a utiliza¢io de explo-
sivos ou substincias que, em contato
com a agua produzam efeito semelhan-
te, ou através de substincias téxicas
(Lei 7.679, de 23.11.88). Os atos de
produzir, comercializar, transportar,
aplicar ou prestar servigo na aplicacao
de agrotxicos, seus componentes e
afins, descumprindo as exigéncias esta-
belecidas nas leis e nos regulamentos,
serio reconhecidos como criminosos.
Se a conduta for dolosa a pena serd de
recluséio de 2 a 4 anos, além da multa
de 100 a 1.000 maiores valores de
referéncia. Em caso de culpa, a reclusio
é de 1 a 3 anos, além da multa de 50
maiores valores de referéncia (Lei 7.802,
de 11.7.89, art. 15). Igualmente preven-
do as modalidades de crime doloso e
crime culposo € o art. 16 desta mesma
lei (infragdo praticada pelo empregador,
profissional responsavel ou prestador de
servico que deixar de promover as
medidas necessérias de protecdo a sau-
de e ao meio ambiente).

63. Finalmente e para revelar o es-
pirito e a tendéncia da legislacio penal
especial, deve-se invocar dois diplomas
mais recentes. Embora admitindo a
presenga da pessoa juridica como enti-
dade visivel na pratica de ato ilicito, o
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legislador ressalta que a responsabilida-
de criminal é da pessoa natural. Em
matéria eleitoral, a Lei 8.713, de 30.9.93,
prevé crimes referentes ao abuso do
poder econdmico, abuso de propaganda
e outros ilicitos. A pena criminal é
reservada as pessoas fisicas enquanto
que a pessoa juridica, da qual se origina
recurso ilicito, ou seja, além do limite
permitido pelo mesmo diploma, serd
aplicada multa de valor igual ao excesso
verificado (art. 57, §§ 3.°a 5.°). E a Lei
9.029, de 13.4.95, que proibe a exigén-
cia de atestados de gravidez e esterili-
zacio, e outras préticas discriminatérias
para admissdo ou permanéncia no tra-
balho, apds cominar a pena privativa de
liberdade de um a dois anos e multa,
ressalta: “Sdo sujeitos ativos dos crimes
a que se refere este artigo: I — a pessoa
fisica empregadora; II — o representan-
te legal dos empregados, como definido
na legislagio trabalhista; III — o diri-
gente, direto ou por delegagio, de 6r-
gdos publicos e entidades das adminis-
tragbes publicas direta, indireta e fun-
dacional de qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios” (art. 2.°, pardgrafo
inico).

4. A .REFORI,VIA DA PARTE ESPE-
CIAL DO CODIGO PENAL

4.1 O anteprojeto de 1984

64. Através da Portaria 518, de 6.9.83,
0 Ministro da Justica Ibrahim Abi-Ackel
instituiu uma Comissio para redigir o
anteprojeto de reforma da Parte Especial
do Cédigo Penal e da Lei das Contra-
vengdes Penais. Seus membros foram
Francisco de Assis Toledo (Coordena-
dor), Luiz Vicente Cernicchiaro, Miguel
Reale Junior, René Ariel Dotti, Manoel
Pedro Pimentel, Everardo da Cunha Luna,
Jair Leonardo Lopes, Ricardo Antunes
Andreucci, Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo e José Bonificio Diniz de
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Andrade Em 17 de julho daquele
mesmo ano, foi autorizada a publicagio
do texto de anteprojeto da Parte Especial,
para avaliag@o critica e receber sugestdes
da comunidade cientifica ¢ demais seto-
res e pessoas interessadas.®?

Retomando as suas atividades, a Co-
missdo passou a ser coordenada por Luiz
Vicente Cernicchiaro. Apds vdrias reu-
nides de trabalho nas quais foram conhe-
cidas e discutidas muitas propostas de
emenda, supressio e acréscimos ao texto
publicado, um novo disegno di legge foi
entregue a0 Ministro da Justica em
17.10.84. Mas foi somente por iniciativa
do criminalista Eduardo Augusto
Muylaert Antunes, no exercicio da pre-
sidéncia do Conselho Nacional de Poli-
tica Criminal e Penitencidria que o texto
revisto do anteprojeto de 1984 foi pu-
blicado. E assim ocorreu pela Res. 34,
de 19.10.87, acolhida pelo Ministro da
Justica Paulo Brossard.®

65. O anteprojeto da Parte Especial de
1984, previu os crimes contra a ordem
econdmica, financeira e tributdria e os
crimes contra 0 meio ambiente (arts. 372
a 421). Em nenhuma passagem do texto
se encontra base para estabelecer a
imputabilidade penal da pessoa juridica
embora a sua categoria de sujeito passivo
tenha sido reafirmada nas hipéteses clds-
sicas (crimes contra o patrimdnio e contra
a administragio publica, por exemplo) e
instituida em novas figuras tipicas como
a ofensa ao conceito ou crédito de pessoa
juridica (art. 140).

4.2 O esbogo de 1994

66. Em 10.12.92 e pela Portaria 581, o
Ministro da Justica Mauricio Corréa insti-
tuiu Comissao para elaborar um anteproje-
to da Parte Especial do Cédigo Penal,
distinguindo o e. Min. Evandro Lins e

61. DOU 8.9.83, p. 15.654.

62. Cf. Portaria 304, de 17.7.84.
63. Portaria 790, de 27.10.87.
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Silva para coordenar os trabalhos. Foram
nomeados para compor o grupo: Mins.
Francisco de Assis Toledo, Luiz Vicente
Cernicchiaro; Des. Alberto Silva Franco;
Profs. René Ariel Dotti, Joao Marcello de
Araiijo Junior, JairLeonardo Lopes e Juarez
Tavares; Drs. Paulo Sérgio Pinheiro, Luiza
Nagib Eluf e Wandenkolk Moreira; e Dep.
Hélio Bicudo.

Os trabalhos foram iniciados em ja-
neiro do ano seguinte e as reunides se
realizaram na Capital Federal, em Sao
Paulo e Rio de Janeiro. Para maior
rendimento, foram criadas Subcomis-
soes com distribuicio de temas em
relagdo aos titulos ji existentes e outros
a serem criados. A primeira Subcomissédo
(Alberto Silva Franco, Jair Leonardo
Lopes, Luiza Eluf e Paulo Sérgio Pi-
nheiro) se encarregou dos crimes contra
a pessoa, 0 patrimdnio, a propriedade
imaterial, o sentimento religioso, costu-
mes, identidade genética e famflia; a
segunda (Francisco Assis Toledo, Luiz
Vicente Cernicchiaro e Hélio Bicudo),
tratou dos crimes contra a incolumidade
publica, paz piblica, fé piblica e ad-
ministracdo pudblica e a terceira (René
Ariel Dotti, Juarez Tavares, Jodo
Marcello de Araijo Junior e Wandenkolk
Moreira) dos crimes contra a ordem
econdmica e financeira, contra os va-
lores culturais e contra o Estado Demo-
critico de Direito.

67. Em 19.10.94 a Comissdo Geral
comunicou ao Ministro da Justica, Ale-
xandre Dupeyrat, a impossibilidade de
concluir o texto de um anteprojeto como
era desejo daquele titular da Pasta da
Justica, a fim de submeté-lo ao Presi-
dente da Repiblica e, em seguida,
encaminhd-lo ao Congresso Nacional
como projeto do Governo. Além de
dissidéncias internas a respeito de virias
solucdes legislativas, a Comissdo reco-
nheceu a necessidade de divulgar pre-
viamente o trabalho para receber a
avaliacio critica da comunidade espe-
cializada, bem como das pessoas e
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entidades que devem participar de tal
processo de discussdo. Com o objetivo
de identificar a natureza da proposta a
Comissdo deliberou nominar de “Esbo-
¢o de anteprojeto da Parte Especial do
Cddigo Penal” o documento de 135
péginas, contendo as previsdes tipicas
desde o art. 121 (homicidio) até o art.
468, que ressalvou a legislagdo especial
relativamente aos crimes de responsa-
bilidade, eleitorais, militares, de im-
prensa e informagdo e sobre trifico de
substincias entorpecentes ou que deter-
minem dependéncia fisica e psiquica. O
mesmo dispositivo determinava a revo-
gacdo das disposiches em contrdrio,
abrangendo uma vasta gama de leis
especiais que foram em parte absorvi-
das e em parte revogadas. O iltimo
artigo determinava a entrada em vigor
do Cédigo para 6 meses contados de sua
publicagao.

68. Fiel a tradicdo legislativa brasi-
leira, 0 Esbogo nido instituiu a capaci-
dade penal da pessoa juridica. E poderia
fazé-lo posto que a Comissdo tinha
poderes para propor a revisdo, a revo-
gacdo ou a criacio de disposi¢des ou
setores da Parte Geral a fim de
compatibilizar o sistema proposto para
a Parte Especial. No ambito da 3.
Subcomissdo, foram relatores: Jodo
Marcello de Aradjo Junior (crimes contra
a ordem econdmica e financeira); René
Ariel Dotti (crimes contra o meio
ambiente e os valores culturais) e Juarez
Tavares (crimes contra o Estado Demo-
critico de Direito).

Como se verifica, é precisamente
nesses territérios de ilicitos que sdo
plantadas as sementes para o cultivo da
imputabilidade da pessoa jurfdica.

O Esbogo™ mantém a criminalizagio
de condutas que ofendem bens da pes-

64. O paciente € minucioso trabalho ndo
foi publicado. Ndo mereceu do Min. Dupeyrat
pelo menos, o beneficio da divida a ser
dirimida com o debate externo.
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soa juridica, assim como foi previsto no
Anteprojeto elaborado ha 10 anos antes.

5. O CRIME COMO PROPRIEDA-
DE DO SER HUMANO

69. A Histéria esclarece que primiti-
vamente eram as tribos ou as nagles as
proprietdrias do solo. Como observa
Cl6vis Bevildqua,®® em relagdo a elas se
estabelecia o parentesco e a responsabi-
lidade contratual e criminal; a elas ca-
biam as prerrogativas e a maior parte dos
direitos que estamos habituados a ver
como emanagdes da personalidade indi-
vidual. “Pouco a pouco € que o valor
juridico do individuo se vai destacando
da massa amorfa comum, da nebulosa
juridica, que se espraia por todo o circulo
de organizag¢do social, a que ele pertence.
S6 entio o homem, individualmente
considerado, assume o posto mais nobre
de portador de direitos”.%

70. Em meu entendimento e conforme
o espirito da lei fundamental, somente
o homem pode cumprir os vérios esté-
gios da provagdo processual: desde o
momento em que aparece como suspei-
to ou indiciado até a derradeira saida
do palco onde a histéria do delito €
montada. O preso de que fala a Cons-
tituigdo € o homem e assim o é também
0 acusado a quem se assegura a pre-
sun¢do de inocéncia. O condenado que
poderd ser credor da indenizagdo pelo
erro judicidrio € somente o ser humano,
nascido de mulher e capaz de operar o
milagre da transformagdo das coisas e
a metamorfose dos sentimentos.

71. Em passagem antoldgica de Direi-
to Penal e Filosofia, Bettiol alude ao
grande significado histérico do existen-
cialismo por ter conseguido O regresso
a0 homem concreto e completo. E salien-

65. Clévis Bevildqua, Teoria Geral do
Direito Civil, Ed. Livraria Francisco Alves,
S. Paulo, 1955, p. 104.

66. Clévis Bevildqua, ob. e loc. cits.
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ta que “se, conceitualmente, os limites da
culpa s@o constituidos pela possibilidade
de um juizo de censura pela ac¢do ilicita
praticada, esta defini¢do ainda, porém,
ndo nos dé o verdadeiro sentido da culpa,
que, além de ser voluntariedade do facto,
€ tormento, remorso, agita¢do. E a an-
gistia que deve estar no coragio da
no¢do, ndo uma angustia transcendental,
emurchecida na construgdo de uma
impecdvel forma verbal, mas a angiistia
concreta, que se apodera do homem,
autor do mal, e o leva ao arrependimento
e ao desespero”.¥’

Ao tratar da culpa juridico-penal “no
contexto de uma culpa da pessoa”,
Figueiredo Dias — em obra coinciden-
temente dedicada a Giuseppe Bettiol —
alude ao sentido da liberdade e da
responsabilidade do homem como irre-
nuncidveis pressupostos de um conceito
de culpa juridicamente viélido.*®

72. E, portanto, no labirinto das
emogdes e paixdes, como formas de
expressdo da consciéncia e da vontade
humanas, que vamos conhecer o co-
racdo do Direito Penal que € a cul-
pabilidade. As hipéteses de admissdo
ou rejeicado da paixdao como causa de
aumento, diminui¢do ou iseng¢do de
pena se remetem aos mais distantes
territérios da alma, assim como nos
conta Humberto de Campos referindo-
se a um gravissimo delito de homici-
dio: “ (...) somente agora vim a conhe-

67. O problema penal, trad. de Fernando
Miranda, Coimbra Ed., Ltda, 1967, pp. 33/
34. Sobre o tema, Joe Tennyson Velo, O juizo
de censura penal (o principio da inexigibi-
lidade de conduta diversa e algumas tendén-
cias), Sergio Antonio Fabris Ed., Porto Ale-
gre, 1993, p. 98: “Tem-se em mira a preli-
minar idéia de que a conduta, objeto do juizo
de censura penal, nfio significa uma mera
objetividade ao Direito, mas é o reflexo da
personalidade do autor”.

68. Liberdade, culpa, direito penal, Coimbra
Ed. Lida, 1976, p. 181.
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cer na limpeza de sua verdade, o
acontecimento vermelho e trdgico de
que tanto ouvia falar quando menino.
E como se humanizou, aos meus olhos,
em paixdo amadurecida e consciente,
o terror infantii que me enchia o

coragiio pequenino quando se pronun-
ciava, diante de mim, o nome de
Pontes Visgueiro!”®

69. Humberto de Campos, Destinos, Opus
Ed., S. Paulo, 1983, p. 176.
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