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1. Introducao

No momento em que o direito po-
sitivo brasileiro comeca a se abrir 2
idéia de uma responsabilidade penal das
pessoas juridicas' € em que a doutrina
também fornece suas primeiras opinides
a respeito, a0 mesmo tempo em que
exprime suas primeiras inquietudes ou
esperangas,” talvez seja util langar um

®  Tradug@o realizada pela Dra, Berenice Maria
Giannella, Procuradora do Estado de Sio
Paulo.

M Com a Lei 9.605, de 12.02.1998, sobre o
meio ambiente cujo art. 24 consagra, em
termos sébrios, que uma “pessoa juridica
constituida ou utilizada, preponderantemen-
te, com o fim de permitir, facilitar ou
ocultar a pritica de crime definido nesta
Lei terd decretada sua liquidagdo forgada,
seu patrimo6nio serd considerado instrumen-
to do crime e como tal perdido em favor
do Fundo Penitencidrio Nacional.”

@ Vejam-se os estudos de Luis Regis Prado,
Sérgio Salomdo Shecaira, José Carlos
Meloni Sicoli, Oswaldo Henrique Duek
Marques, Cézar Roberto Bitencourt e Luis

olhar sobre o direito francés que, desde
1994, consagra esta responsabilidade de
maneira relativamente geral.

Na verdade, o Cédigo Penal francés
de 1810 ignorava a responsabilidade
penal das pessoas juridicas. Societas
delinquere non potest, dizia-se. A res-
ponsabilidade penal era unicamente
pessoal ou, se se preferir, individual. E
durante todo o século XIX, doutrina e
jurisprudéncia nio deram nenhuma
importancia a idéia de que a um ser
juridico pudesse ser aplicada uma pena.
Achille Mestre, na sua tese de vanguar-
da sobre La responsabilité pénale des
personnes morales (1899) assinalava
que a maior parte dos penalistas lhe
dispensa algumas linhas normalmente
pouco refletidas. No século XX, durante
muito tempo a mesma indiferenga per-
durou e a Corte de Cassagdo® chegou

Paulo Sirvinskas, em Boletim IBCCrim, 6.°
ano, n. 65, abril de 1998.

® N.T.: A Corte de Cassagdio é o Tribunal
Supremo Francés, com sede em Paris.
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mesmo a colocar com clareza que, por
exemplo, a multa é uma pena e toda
pena ¢ pessoal, de modo que ela ndo
pode ser aplicada a uma pessoa juri-
dica, que somente pode incorrer em
responsabilidade civil.> No mdximo, a
jurisprudéncia consentia em admitir a
responsabilidade das pessoas juridicas
pelas infragdes materiais puniveis inde-
pendentemente de qualquer atitude psi-
colégica e para as quais seu autor nio
poderia se eximir sendo provando um
caso de forca maior.* Algumas decisdes
admitiam, também, é verdade, que uma
medida de seguranca® poderia ser apli-
cada a uma pessoa juridica.’

Entdo, apés intensa reflexdo levada
a efeito no campoe do direito comparado,
da légica e da prética, o novo Cédigo
Penal, que entrou em vigor em
01.03.1994, consagrou magistralmente a
responsabilidade penal das pessoas ju-
ridicas de tal modo que, de pronto, nds
nos perguntamos se se tratava de uma
evolugdo ou de uma revolugdo.* Nio
retomaremos aqui todo o debate sobre
a legitimidade desta nova responsabili-
dade.” Lembraremos somente que, ao

3

Crim. 16.05.1930, D.H. 1930, 431;
16.12.1948, Bull. Crim n. 291; 02.12.1980,
Bull. Crim, n. 326.

Crim. 07.03.1918, D. 1921-1, 217, nota
Nast; 25.04.1968, J.C.P. 1969-1I, 16100,
nota Puech.

N.T.: “Mesure de Slreté” vem a ser uma
espécie de sangdo aplicdvel a pessoa juri-
dica, ndo se confundindo com a medida de
seguranca do direito brasileiro.

Crim. 20.01.1960, J.C.P. 1960-1I, 11.774,
nota R. Legeais, decisio determinando o
fechamento do estabelecimento a uma
empresa “pega em flagrante”.

M.E. Cartier, La responsabilité pénale des
personnes morales, évolution ou révolution?
J.CP. 1994, ed. E., n. 50.

O que n3o ¢ admitido na Europa continen-
tal a excegdo de raros paises como a
Holanda. Ao contrério, os paises de common
law sdo muito favoriveis a esta responsa-

“)

(b)

)

(6)

[
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menos na Franga, a doutrina majoritéria
¢ favoravel a que as pessoas juridicas
possam ser penalmente responsaveis, 0
que foi, antes de tudo, um elemento que
pesou na decisdo dos autores do novo
Cédigo Penal. Talvez mais util secja
reproduzir aqui o art. 121-2 do CP que
consagra esta responsabilidade: As pes-
soas juridicas, com exce¢do do Estado,
sdo penalmente responsdveis segundo
as disposi¢des dos arts. 121-4 a 121-
7 (sobre a tentativa e¢ a cumplicidade)©
e nos casos previstos pela lei ou regu-
lamento, pelas infragdes cometidas, por
sua conta, por seus Orgdos e seus
representantes.

Todavia, as coletividades territoriais
e seus grupamentos somente sdo penal-
mente responsdveis pelas infragées co-
metidas no exercicio de atividades sus-
cetiveis de serem objeto de delegagio
do servigo piiblico.

A responsabilidade penal das pes-
soas juridicas ndo exclui a das pessoas
fisicas autoras ou cumplices dos mes-
mos fatos.

Este texto — o mais célebre do novo
Cédigo Penal — ja ensejou numerosas
aplicagbes. A primeira condenagio foi
proferida pelo Tribunal Correcional? de

bilidade e isto de longa data. V. J. Pradel,
Droit pénal comparé, Dalloz, 1995, n. 216
e s.; La criminalisation du comportement
collectif (Criminal liability of corporations),
X1V Congresso Internacional de Direito
Comparado, preparado e editado por H. de
Doelder ¢ K. Tiedemann, 1996, Kluwer
Law Internation], v. especialmente comen-
tario geral de K. Tiedemann.

©@  N.T.: cumplicité no direito francés pode ser
traduzida como a “participacdo” prevista
no direito penal brasileiro referente ao
concurso de pessoas.

N.T.: “Tribunal Correctionnel” € o Tribu-
nal ao qual compete o julgamento dos
“delitos”, lembrando que o direito penal
francés distingue os delitos dos crimes e
das contravengdes.

)
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Lyon, em 18.11.1994 e, até 31.12.1997,
100 condenacGes haviam sido prolatadas
definitivamente e, em conseqiiéncia,
inscritas no Registro Criminal® das pes-
scas juridicas.? Infelizmente, no entanto,
estas decisdes foram quase todas — 97
exatamente — proferidas por juizes de
Primeira Instdncia e foram freqiiente-
mente motivadas de maneira muito sim-
ples, para ndo se dizer outra coisa. Ou
seja, os problemas juridicos trazidos por
esta nova categoria de responsiveis
penais estdo longe de estar resolvidos.
Estes problemas ja foram visualizados
pela maior parte da doutrina’ Neste
ensaio, limitar-me-ei a examinar alguns
deles. O mais importante trata do fun-
damento mesmo da responsabilidade
penal das pessoas juridicas. Uma vez
examinado, deter-me-ei em algumas
outras questdes que eu nao qualificaria
como secundarias, ainda que examina-
das somente em um segundo momento.

2. A questao fundamental: necessida-
de de dolo/culpa do orgao da
pessoa juridica ou dolo/culpa pro-
pria da pessoa juridica

E esta a questdo essencial que aqui
se coloca, aquela que toca a2 dogmadtica
penal ou, se se preferir, ao fundamento
da responsabilidade da pessoa juridica.
Dois sistemas sdo concebiveis: ou o

© N.T.: Casier Judiciaire, espécie de Folha
de Antecedentes das pessoas juridicas.

® Em 57 casos, somente a pessoa juridica foi
processada e em 43 casos, a pessoa juridica
foi processada simultaneamente com a
pessoa fisica, devendo ser assinalado que
cinco pessoas fisicas foram absolvidas. V.
Primeiro balanco da aplicagdo das dispo-
sicdes do novo cddigo penal referente a
responsabilidade penal das pessoas juridi-
cas, Circular do Ministério da Justica em
data de 26.01.1998.

¥ R, Merle e A Vitu, Droit pénal général,
7. ed. 1997, Cujas, n. 641 e s.

elemento subjetivo de uma infracdo (dolo
ou culpa) somente se concebe em uma
pessoa fisica que pode, e somente ela,
ter um comportamento reprovavel de
sorte que a pessoa juridica, incapaz ela
mesma de dolo ou culpa, somente pode
ser responsdvel por reflexo ou ricoche-
te;' ou, ao contrério, consideramos que
a pessoa juridica, tendo vida prépria,
pode cometer um crime mediante culpa
ou dolo distintos do elemento subjetivo
das pessoas fisicas. Enfim, é necessario
escolher entre a tese do ricochete da
responsabilidade da pessoa fisica sobre
a pessoa juridica e aquela da culpa
distinta do ente jurfdico, que teria um
comportamento diverso daquele de seu
dirigente.

2.1 O que diz o Cédigo Penal?

O texto do art. 121-2, alinea 1 dis-
poe, lembremos, que as pessoas juridi-
cas sdo responsaveis pelas infragoes
cometidas... por seus orgdos ou repre-
sentantes. Dai resulta que as infragdes
imputdveis as pessoas juridicas devem
ter sido cometidas por pessoas fisicas.
E, pois, em relacdo a pessoa dos indi-
viduos que devem ser apreciados o dolo
ou a culpa. Esta disposi¢do textual
consagra, pois, a primeira tese, aquele
do reflexo, e isto de maneira indubitdvel.

E bem verdade que uma hesitagio
pode aparecer com a alinea 3 do mesmo
artigo, segundo a qual a responsabilidade
da pessoa juridica ndo exclui a das
pessoas fisicas autores ou cimplices dos
mesmos fatos. Enquanto a alinea 1 fala
somente em uma infragdo (praticada por
uma pessoa fisica), a alfnea 3, falando de
“mesmos fatos” e nd@o mais da mesma
infragdo, sugere que hd duas infragdes
diferentes: uma praticada pela pessoa

49 H. Donnedieu de Vabres, Les limites de
la responsabilité pénale des personnes
morales, RI.D.P., 1950, p. 342.
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fisica e outra pela juridica, imputiveis a
uma e a outra em condic¢des diferentes,
o que poderia dar lugar a um elemento
psicolégico da pessoa juridica distinto
daquele da pessoa fisica. Esta foi a
sugestdo feita por um autor que explicou
que, se o art. 121-2 do CP nio é muito
claro, é porque ele foi resultado de um
compromisso entre a Assembléia Nacio-
nal e o Senado, a primeira visando
estender a responsabilidade a grupos
puniveis e malfeitores enquanto o segun-
do tendia a reduzir a responsabilidade do
chefe da empresa.!! Mas, n3o ¢ de todo
correto dizer-se que esta interpretacdo da
alinea 3 seja a melhor. Pode-se muito
bem sustentar que 0os mesmos atos im-
putados simultaneamente a pessoa fisica
¢ a pessoa jurfdica compdem a infragio
a que eles correspondem.'? Entdo, a
alinea 3 ndo infirma o principio do
reflexo consagrado na alinea 1 porque se
limita a lembrar — aquilo que ji era
evidente — que a infragdo praticada pela
pessoa fisica pode lhe ser imputada tanto

N .

quanto a pessoa juridica.

Em conclusdo, admitimos que o art.
121-2 CP, globalmente considerado,
consagra a tese do reflexo: a pessoa
juridica € responsdvel por “ricochete”,
indiretamente, de sorte que € em relagdo
a pessoa do individuo que se torna
necessério aferir o dolo ou a culpa.

2.2 O que diz a jurisprudéncia?

q Jurisp

Por hora, ela ainda é muito escassa
¢ composta por decisdes freqiientemente
pouco motivadas.”* Ndo obstante, pode-

aH  Cl. Lombois, Droit pénal géneral,
Hachette, 1994, p. 73 e p. 74.

42V, Trib. Corr. de Lyon, 09.10.1997, Droit
pénal, 1997, comm. 154, nota J.HR,,
decisdo que fala dos mesmos fatos juri-

s dicos e, pois, da mesma infragdo.

U E ela emana mais freqiientemente de
juizos de Primeiro Grau como j4 se disse.
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mos citar algumas decisdes publicadas,
que emanam de juizos do fato a exce-
¢do de uma que foi proferida recente-
mente pela Camara Criminal da Corte
de Cassagdo.

Dentre os julgamentos proferidos por
tribunais correcionais (juizos de primei-
ro grau), citaremos os seguintes. De um
lado, uma decisdo aplicando o sistema
do reflexo. Em data de 12.07.1995, o
Tribunal Correcional de Verdun, delibe-
rando sobre um caso de homicidio
culposo ligado 2 violagdo de prescri¢des
editadas pelo Cédigo de Trabalho em
matéria de seguranga dos empregados,
fez com que a condenacdio da pessoa
juridica decorresse da agdo de seu di-
rigente: no caso, o dirigente do estabe-
lecimento reconheceu que ndo estava a
par do funcionamento técnico da empre-
sa ¢ que ignorava o método utilizado
para a limpeza dos postos, tendo esta
atitude negligente originado o faleci-
mento do operdrio. Em uma considera-
¢do bastante clara, o tribunal ditou a
regra de que a responsabilidade penal
de uma pessoa juridica (...) é estabe-
lecida quando seus orgdos (...) pratica-
ram (...) o elemento material e o ele-
mento subjetivo de uma infracdo ¢
acrescentou que a responsabilidade penal
do Senhor Level ficando estabelecida, a
cooperativa serd igualmente responsd-
vel em decorréncia da questdo da pre-
vengdo.'* Mas de outro lado, podemos
citar trés outras decisdes que consagra-
ram a idéia da culpa auténoma da
pessoa juridica. Primeiro, uma decisdo
do Tribunal de Paris, de 03.11.1995,
que se refere a uma sociedade gque

®  N.T.: juges du fond ou du fait: juizes que
examinam as questdes de direito ¢ os fatos
postos no processo. A decisdo destes juizes
sobre os fatos é respeitada pela Corte de
Cassagdio que somente aprecia as questdes
de direito.

4 Trib. Corr. de Verdum, 12.07.1995, J.C.P.
1996-11, 22.639, nota Guery e Acomando.
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cometeu uma negligéncia grave susce-
tivel de ensejar sua responsabilidade
penal.’® Em seguida, um julgamento do
Tribunal de Versailles, datado de
18.12.1995:' em uma demanda de di-
reito comercial, o julgamento, em sua
parte relativa ao “elemento intencional”,
lembrou que a situagdo verificada em
um canteiro de obras corresponde a
uma politica deliberada da empresa e
fala de uma estratégia adotada (...) no
intuito de evitar a perda de mercados
e de evitar atrasos.” Hé, enfim, um
julgamento do Tribunal de Lyon, de
09.10.1997, que colocou o principio de
que a adogdo da responsabilidade penal
da pessoa juridica impde que seja es-
tabelecido em relacdo a ela o conjunto
de elementos constitutivos da infragdo
apurada, o elemento material de um
lado e o elemento subjetivo de outro,
este consistente em uma abstengdo de-
liberada ou na realizagdo de atos,
imputdveis a seus drgdos, mas distintos
daqueles que poderiam ser atribuidos
as pessoas fisicas que tenham partici-
pado da prdtica da infragdo, qualquer
outra solugdo conduzindo na prdtica a
erigir uma responsabilidade penal das
pessoas juridicas a partir de seus diri-
gentes agindo por sua conta® E o
Tribunal, ndo podendo imputar a pessoa
jurfdica agir distinto daquele imputado
ao dirigente, a absolveu, condenando,
no entanto, este tultimo.

Um autor escreveu recentemente que
seria necessdrio que a Corte de Cassa-

% Trib. Corr. de Paris — 03.11.1995, Direito
Social, 1996, 157, nota Coeret, Rev. sc.
Crim. 1996, 392, obs. G. Giudicelli-
Delage.

a6 Trib, Corr. de Versailles, 18.12.1995, J.C.P.
1996, 22.640, nota J.H. Robert, Droit
pénal, 1996, comm. 71.

an  § 2.° Sobre o elemento subjetivo, § 15.

49 Trib. Corr. de Lyon, 09.10.1997,
supracitado.

¢do escolhesse entre as duas teses pos-
tas: a do reflexo e a referente a culpa
prépria do ser juridico.” Agora, sua
camara criminal acaba de proferir uma
decisdo, em 02.12.1997, que responde
com folga a questdo posta.® Um empre-
gado demitido ajuizou uma reclamagio
trabalhista contra a sociedade que o
havia empregado. No curso do processo,
a sociedade forneceu atestados redigidos
por dois de seus funciondrios de forma
a fazer aparecer os erros do outro
empregado e justificar sua demissdo.
Entdo, o trabalhador demitido noticiou
o crime, dando inicio a persecugdo
penal contra os dois trabalhadores por
falsificacio de documentos e contra a
sociedade, pelo uso dos documentos
falsos. As duas pessoas fisicas e a
juridica foram condenadas ao pagamen-
to de multas. Uma das pessoas fisicas
e a pessoa jurfdica recorreram da deci-
sio. Em seu aresto de 02.12.1997, a
cdmara criminal colocou, em principio,
que as pessoas jurfdicas s6 podem ser
declaradas responsaveis se ficar estabe-
lecido que uma infragdo foi praticada
por sua conta por seus 4rgdos ou repre-
sentantes, segundo o que dispde o art.
121-2 al. 1 do CP. Depois, ela reconhe-
ceu que a Corte de Apelagdo ndo apu-
rara se o diretor da sociedade havia tido
conhecimento pessoal da inexatiddo dos
fatos relatados nos atestados e, em
conseqiiéncia, reformou a decisdo, dei-
xando bem claro que uma pessoa juri-
dica somente pode ser responsavel pe-
nalmente se seu dirigente realizar o
“elemento subjetivo do delito”, para
utilizar a expressdo indicada nesta de-
cisdo in fine. Foi, portanto, a tese da
responsabilidade por feflexo que a Corte
de Cassagdao consagrou.

@ JH.R., em realidade J.H. Robert, nota
supracitada sobre Trib. Corr. de Lyon, de
09.10.1997.

2% Crim, 02.12.1997, J.C.P. 1998-1I, 10.023
com relatério do Conselheiro F. Desportes.
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2.3 O que podemos dizer de tudo isto?

A doutrina é francamente favordvel
a tese da responsabilidade por reflexo.
Numa época em que o legislador francés
acabara de consagrar algumas hipéteses
especificas de responsabilidade penal
das pessoas juridicas (hipéteses desapa-
recidas hoje), H. Donnedieu de Vabres
considerava que a pessoa juridica pode-
ria vir a ser responsdvel gracas ao
substratum de um individuo que a re-
presenta e que pratica a infracdo em seu
lugar.?! O sdbio autor exprimia assim
sua famosa teoria do substratum huma-
no, que deixava entender que € no
individuo que se deve apreciar a inten-
¢do ou a culpa. Mais claramente hoje,
MM. R. Merle ¢ A Vitu indicam que
para que a pessoa juridica seja respon-
sdvel € preciso que sejam estabelecidos,
na cabegca da pessoa fisica, todos os
elementos materiais e intelectuais da

responsabilidade.” Também claros, MM.

F. Desportes ¢ F. Le Gunehec escrevem:
Uma sociedade ndo pode cometer um
furto ou um ato de terrorismo, mas sob
certas condigdes, estas infragdes prati-
cadas por pessoas fisicas poderdo lhe
ser imputadas. Mas, os elementos cons-
titutivos destas infracdes, tanto os
materiais quanto o subjetivo, deverdo
estar reunidos na cabeca de uma pessoa
fisica, e ndo na pessoa juridica. Em
particular, os tribunais ndo terdo que
se perguntar, em se tratando de infra-
¢des dolosas, se a pessoa juridica “quis”
a prdtica da infragcdo, ou, em se tra-
tando de infragdes culposas, se a pessoa
Juridica “cometeu um ato culposo”, ndo
tendo estas questdes nenhum sentido.”

@h  H. Donnedeieu de Vabres, Les limites de

la responsabilité pénale des personnes
morales, R1.D.P., 1950, 239 e s..
R. Merle e A Vitu, supracitado, n. 649.

F. Desportes e F. Le Gunehec, Le nouveau
droit pénal. I- Droit pénal général,
Economica, 4. ed. 1997, n. 600.

[exi]
@3
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Pararemos aqui a enumerag@o doutrina-
ria. Acrescentemos, somente, que 0
direito inglés hoje consagra a mesma
tese sob a denominagio de “principio da
identificagcdo”.* De outro lado, a tese da
culpa autdnoma da pessoa juridica é
proposta muito raramente. Consagrando
a teoria da realidade da pessoa juridica,
um autor escreveu que em se reconhe-
cendo ao grupamento uma vontade pro-
pria, permitimo-nos nos certificar de
forma suficentemente clara da respon-
sabilizacdo anterior dos individuos, o
que parece ser um adendo a tese da
culpa autdnoma.

Pessoalmente, eu me inclino a favor
de um principio que demanda algumas
explicagcdes em alguns casos particula-
res. :

a) O principio absoluto é que a
responsabilidade penal de um ser juri-
dico é somente uma responsabilidade de
reflexo. A pessoa juridica ndo € um ser
de carne, ndo tem nenhuma realidade
propria, mesmo se a Corte de Cassacio,
em um julgamento célebre, colocou o
principio da realidade da pessoa juridi-
ca.” Estritamente, a pessoa juridica tem
um nome ¢ um domicilio, ela € titular
de um patrimdnio, mas ela nido “quer”
a infracio e ndo pratica atos culposos.

29 A responsabilidade penal da pessoa juri-

dica (que nada mais € que uma abstragao)
repousa sobre a responsabilidade da pes-
soa fisica que a representa, que a encarna,
que se identifica com ela, que € seu
centro. E a teoria antropomoérfica da iden-
tificacio que remonta a uma decisdo da
House of Lords de 1915, v. C. Harding,
Criminal liability of corporations, United
Kingdom em K. Tiedemann e H. de
Doelder, supracitado, p. 369 e s.; v,
também, J. H. Robert, La responsabilité
pénale des personnes morales en droit
anglais, Droit pénal, 1995, chron. 30; J.
Spencer, La responsabilité dans ’entre-
prise, Rev. Sc. Crim. 1997, p. 289 e s..

Civ. 28.01.1954, D. 1954, 217, nota
Levasseur.

(25)
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Ja é muito dificil admitir que ela pra-
tique o elemento material da infragéo,
mas ¢ impossivel reconhecer que ela
possa realizar o seu elemento psicold-
gico. Este elemento moral somente se
concebe vindo da cabeca de uma pessoa
fisica, ndo sendo a pessoa juridica nada
mais que uma criagdo ou um prolonga-
mento das pessoas fisicas. A responsa-
bilidade da pessoa juridica n@o ¢ distinta
da agdo das pessoas fisicas que a com-
pdem. A pessoa juridica se encarna em
pessoas fisicas, em pessoas de seus
6rgdos ou em seus representantes. Ela
se instala, para praticar uma infragdo, no
corpo de uma pessoa fisica.® Ela “em-
presta” a criminalidade da pessoa fisi-
ca.” Em conseqgiiéncia, é o dolo ou a
culpa desta ultima que o Ministério
Piblico deve demonstrar se pretender
processar uma pessoa juridica. Donde a
conseqiiéncia de que a pessoa juridica
somente pode ser responsabilizada se a
pessoa fisica tiver sido determinada,
unico meio de se apreciar seu dolo ou
sua culpa. Esta é a solugdo, pois, que
parece imposta pelo art. 121-2 CP e
admitida pelo direito inglés, como ja se
disse.?®

b) As dificuldades surgem, no entan-
to, em alguns casos particulares.

— O primeiro caso é aquele em que
se revela muito dificil determinar a
pessoa fisica na origem da infragdo. A
infracdo pode ter sido cometida pelos

@) Cl, Moulounguy, L’ élément moral dans
la responsabilité pénale des personnes
morales, Rev. trim. dr. commercial, 1994,
p. 441.

@ Ngo vamos, no entanto, pensar Como 0
ctimplice em relacdo ao autor principal:
o cdmplice tem uma certa autonomia
porque ele realiza um elemento material
proprio (uma ajuda ou auxilio notadamen-
te) e um elemento psicolégico igualmente
préprio (ou intengio de se associar a
atividade delituosa do autor principal).

@ V. supra, nota 22,

orgdos coletivos da pessoa juridica,
sem que seja possivel descobrir o papel
de cada um de seus membros e imputar
a responsabilidade pessoal da infragdo
a um individuo determinado.” A prética
francesa admite, entdo, ser suficiente
que a infrag@o possa ser imputada a uma
pessoa fisica, ainda que ndo identifica-
da, para que a pessoa juridica seja
condenada.® Em sua decisdo de
18.10.1996, a Corte de Limoges lembra-
va que uma infracdo somente poderd
ser imputada a uma pessoa juridica se
ela foi praticada por uma pessoa fisica,
sem que seja necessdrio, no entanto,
que esta seja formalmente identificada.
E bem verdade que esta decisdo foi
cassada pela cdmara criminal, em seu
julgamento de 02.12.1997.%' Mas ndo o
foi sob este aspecto que sequer foi
criticado nas razbes apresentadas no
recurso. Isto, todavia, ndo é o essencial:
o que ¢ importante, na minha opinido,
¢ que ¢ indispensivel determinar a
pessoa fisica a origem da infragéo porque
a responsabilidade penal das pessoas
juridicas nada mais ¢ que um reforgo na
repressdo dos individuos. E importante,
pois, que as autoridades judicidrias, no-
tadamente o juiz de instrugdo e a policia

@ Circular Geral de Aplicagio do Cédigo
Penal de 1994, em data de 14.05.1993.
V. também A Pezard, Notions de
responsabilité individuelle et de respon-
sabilité collective, Les Petites Affiches,
11.12.1996, n. 149, p. 13.

V., no mesmo sentido, a Recomendagio
do Conselho da Europa n. R(88) de
20.10.1988 referente a responsabilidade
penal das empresas pessoas juridicas, que
propde ndo ser necessdria a identificagdo
da pessoa fisica para se poder condenar
uma pessoa juridica. Mais precisamente,
o anexo 2 incita os Estados membros a
impor a responsabilidade penal as pessoas
juridicas haja ou ndo a identificacdo de
uma pessoa fisica tendo cometido as
agdes ou omissdes constitutivas da infra-
¢do.

6O Crim. 02.12.1997, supracitado.
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judicidria, possam determinar o autor
fisico da infracdo. Nao podemos, de
fato, proclamar o principio do substratum
humano e, a0 mesmo tempo, despreza-
lo se se revelar impossivel determinar
a pessoa fisica. A regra do substratum
humano e sua consegqiiéncia, a regra de
que a pessoa juridica somente € respon-
sdvel por reflexo, implicam em que a
pessoa fisica autora da infracio tenha
sido determinada. A partir daf, eu farei
duas observagdes.

Primeiramente, em caso de extrema
dificuldade se, por exemplo, o exame do
organograma da sociedade nio nos
permitir responder a esta indagacio,
poderiamos adotar um sistema de pre-
sun¢des (simples) de responsabilidade
em cascata, como em matéria de im-
prensa. Em primeira linha, o responsa-
vel seria o diretor da empresa, que
poderia se eximir da responsabilidade
trazendo a prova de uma delegagio® ou
de um caso de coagdo. Na falta, entéo,
poderiamos processar o diretor adjunto
etc... sem descer muito para baixo
evidentemente pois que o responsivel &
um 6rgao ou representante do ser juri-
dico. Este sistema de uma busca siste-
mdtica de uma pessoa fisica traria trés
vantagens:

® respeitar-se-ia o principio 1dgico
do substratum humano; de fato, quando
se fala em politica deliberada da em-
presa® ou da m4 organizagio da socie-
dade, € na realidade o comportamento
de pessoas fisicas que se estigmatiza, eis
que € por abuso de linguagem que

G2 Lembremos que a jurisprudéncia admite
que, sob certas condi¢Ges, o diretor da
empresa possa delegar certos poderes a
um subordinado qualificado. A primeira
decisdo vista foi Crim. em 28.06.1902, D.
1903-1, 585, nota Roux.

6%V, Trib. Corr. de Versailles, 08.12.1995,
supracitado.

dotamos a pessoa juridica de um querer
préprio;**

e manter-se-ia a responsabilidade das
pessoas juridicas e, pois, sua eficacia;

e saberfamos melhor 0 que cada um
deve fazer em uma empresa e incitari-
amos os chefes a se certificar do res-

peito a lei penal;

Em segundo lugar, se se revelar
realmente impossivel encontrar a pessoa
fisica autora da infragdo, poderiamos
imaginar n3o impor uma pena a pessoa
juridica, mas lhe impingir uma medida
de seguranca, uma espécie de medida
penal como o féchamento temporério do
estabelecimento, um bloqueio ou uma
fiscalizag@o das contas, 0 pagamento de
uma quantia de dinheiro, notadamente
ao Estado... Este ponto de vista € ado-
tado ou visualizado no estrangeiro.
Assim, o projeto de c6digo penal suico
evita os termos “pena” e “multa”, fa-
lando, desde logo, em “sangbes” e
“obrigacBes financeiras impostas”.>

— O segundo caso é aquele em que
a culpa do o6rgio ou dirigente € tdo
diminuta que normalmente 0 Ministério
Piblico, em direito comum, nio seria
obrigado a persecucdo penal. O fato de
uma pessoa juridica estar envolvida no
fato deve mudar a situag@o? Este segun-
do caso € bastante proximo do primeiro
¢, na pratica, ¢ Ministério Piblico pro-
cessard somente a pessoa juridica, se
assim o impuserem as necessidades de

G4 H4, é verdade, uma realidade socioldgica,
mas somente sociolégica, da pessoa juri-
dica como entidade assimilada a um ser
humano: “falamos na realidade da vida
social sobre a culpa de uma empresa que
poluiu um rio... ou que obteve subvengdes
fraudulentamente”, comentdrio supracitado,
K. Tiedemann, p. 25.

69 K. Tiedemann e H. de Doelder, supracitado,
estudo de E. Stauffacher sobre o direito
suico, p. 360 e s.; K.L. Kunz, Rev. dr.
pénal et crim., 1994, p. 371.
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ordem publica. Desta forma, existem
duas correntes na jurisprudéncia: em
caso de dolo ou culpa grave, a perse-
cucdo englobard em geral, a0 mesmo
tempo, o 6rgdo ou representante € a
pessoa juridica; em caso de culpa ténue
do 6rgdo ou representante, a persecugio
visard apenas a pessoa juridica.®

Dentro deste espirito, podemos citar
a circular de 05.04.1995, comentando a
Lei de 02.02.1995, relativa ao aumento
da protecdo ao meio ambiente e preven-
do a responsabilidade das pessoas juri-
dicas por certos delitos de poluigio.
Esta circular distingue dentre os fatos
aqueles que revelam principalmente uma
administragdo deficiente da pessoa ju-
ridica e aqueles que traduzem uma
verdadeira culpa pessoal de seu diri-
gente. E ela insta os promotores a
processar a pessoa fisica somente se
estiver demonstrado que ela falhou
gravemente em sua fungdo, ao ndo
cumprir todas as diligéncias normais
para evitar a polui¢do, levando em
conta notadamente as adverténcias e
intimagdes que poderiam lhe ter sido
remetidas pelos servicos competentes
do Estado. Nao se pode dizer mais
claramente que as faltas leves dos in-
dividuos que fazem parte da pessoa

N

juridica podem escapar a repressdo.

3. Algumas outras questoes

Trés outras questoes devem ainda ser
enfrentadas.

3.1 Incidéncia de causas de exclusdo
da ilicitude ou da culpabilidade
beneficiando a pessoa fisica.

Imaginemos que o 6rgdo ou repre-
sentante da pessoa juridica seja pe-

G9 J. Pradel, Droit pénal général, supracitado,

n. 534, p. 601 e 602.

nalmente irresponsdvel em virtude de
uma excludente de ilicitude ou porque
ocorreu uma causa subjetiva de inimpu-
tabilidade (coag@o, doenga mental, erro).
O ato material que ele cometeu e que
resta objetivamente contrério ao direito,
ao menos no caso de superveniéncia de
uma causa de ndo imputabilidade, pode
servir de fundamento a condenagdo penal
de uma pessoa juridica?

Antes da entrada em vigor do novo
Cédigo Penal e sob o império de um
texto muito particular — uma ordenanca
de 05.05.1945 que admitia a responsa-
bilidade penal das empresas de impren-
sa sob certas condi¢cdes, hoje ab-rogada
— uma decisdo isolada foi proferida:
apesar de uma excludente que benefi-
ciou o diretor do jornal I’ Illustration,
em virtude de coagdo, uma condenacdo
penal foi proferida contra este jornal.¥
A doutrina se mostrou muito critica a
respeito.®®

O que existe hoje a este respeito? Ha
uma corrente doutrindria que entende
que um ente juridico podera ser conde-
nado mesmo que seu dirigente tenha
sido declarado irresponséavel e em apoio
a sua tese ela cita dois exemplos.* Veja-
se, primeiro, o caso de uma estagdo de
depurac@o de uma comuna® que condu-
ziu a poluicdo de um rio, porque as
finangas municipais ndo permitiram a
sua manutengdo conveniente; o prefeito
ndo pode ser condenado porque, para
ele, esta situac@o se constituiria em caso
de coacgdo irresistivel, em virtude da
exigiiidade das finangas municipais.
Segundo exemplo: a absolvigdo de um

6D Paris, 21.12.1949, D. 1950, p. 434.

68 H. Donnedieu de Vabres, supracitado, p.
343.

6% JN.R. sobre Trib. Corr.
09.10.1997, supracitado.

®  N.T.: menor unidade territorial administra-
tiva, correspondente aos nossos munici-
pios.

de Lyon,
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diretor, acometido de graves problemas
mentais, ndo impede a condenagdo da
pessoa juridica que ndo foi diligente ao
ter conservado no posto diretivo um
doente mental.

Ha evidentemente, o problema gené-
rico da escolha entre o dolo/culpa da
pessoa juridica e dolo/culpa da pessoa
fisica do dirigente. N6s o vemos sob um
aspecto particular. Na verdade, a ques-
tdo pode ser resolvida por ela mesma:
a partir do momento em que uma pessoa
juridica somente €, em principio, res-
ponsdvel se o dirigente também o &, ela
ndo o serd se o diretor for beneficiado
por uma excludente de ilicitude, se ele
foi coagido, se € doente mental ou
vitima de um erro invencivel.® Assim,
por exemplo, se a decisdo foi tomada
coletivamente por um diretdrio onde
todos os membros sofreram coagdo
irresistivel, nenhuma persecuciio serd
possivel contra ninguém.

3.2 Sentido a se dar a expressdo “por
sua conta”.

Sabemos que, segundo o art. 121-2
al. 1 CP, as pessoas jurfdicas sdo res-
ponsaveis pelas infracdes cometidas por
sua conta, por seu 0rgdos ou represen-
tantes. Esta expressdo por sua conta nao
estd definida e ndo foi objeto de discus-
soes quando dos debates parlamenta-
res. 4

@ Porque, segundo o art. 122-3 CP: “Nio
¢ penalmente responsdvel a pessoa que
justifica ter acreditado, por erro de direito
que ela ndo poderia evitar, poder legiti-
mamente praticar o ato”.

@ O anteprojeto do Codigo Penal de 1978
dizia pelas infragdes cometidas pela von-
tade deliberada dos orgdos da pessoa
juridica, em seu nome e no interesse
coletivo de seus membros, o que fez a
doutrina dizer que havia 14 uma condig¢do
muito minudente, R. Merle ¢ A Vity,
supracitado, n. 648,
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a) Para simplificar as coisas, é pre-
ciso primeiramente indicar os trés casos
que sdo manifestamente estranhos a
expressdo por sua conta da pessoa
juridica. Se, inicialmente, o 6rgdo ou
representante age em seu Unico interesse
ou no interesse de um terceiro, a pessoa
juridica ndo pode ser responsédvel, po-
dendo mesmo ser vitima; veja-se, por
exemplo, o dirigente de uma sociedade
que desvia fundos em seu proveito
préprio ou em proveito de um terceiro.
A solucdo € a mesma em um segundo
caso: aquele do dirigente que age no
interesse de uma minoria dos membros
da pessoa juridica ou no interesse dos
empregados, € ndo no interesse do ente
juridico em geral. A terceira hipétese de
ndo implicacdo da pessoa juridica é
aquela em que a pessoa fisica agiu no
interesse geral, no interesse do Estado.*

b) Em outros casos, ao contrério, a
pessoa juridica serd implicada porque a
infracdo foi cometida por sua conta.
Neste sentido, o cardter bastante vago
da expressdo levou a doutrina a dizer
que é preciso ndo se perder em con-
jecturas sobre a interpretacdo desta
condicdo,” pois as situagdes de respon-
sabilizagdo da pessoa juridica sdo muito
diversas.

— A primeira, a mais simples e a mais
evidente, € aquela da busca de uma
vantagem financeira. A partir do mo-
mento em que o 6rgdo ou representante
comete uma infracdo visando realizar
um beneficio a sua sociedade, esta é
evidentemente responsabilizada: cle emite
falsas notas fiscais para justificar na
contabilidade de seus sécios o pagamen-
to de comissdes ocultas; ele se
mancomuna com o dirigente de uma
outra sociedade para desviar para esta
fundos de sua prépria empresa, 0 que se
constitui em um caso de faléncia fraudu-

#2  M.E. Cartier, supracitado, p. 22.
“» R, Merle e A Vitu, supracitado.
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lenta;* ele obtém uma vantagem ilicita
para sua sociedade praticando atos de
corrupgdo com um funciondrio publico
ou um agente politico eleito, etc....*
Dentro do mesmo espirito, a Recomen-
dac@o supracitada do Conselho da Eu-
ropa (de 20.10.1988) indica em sua ali-
nea 2 que € desejavel ligar a responsa-
bilidade aos ganhos da atividade ilicita.

— A segunda condigdo ¢ aquela em
que a pessoa fisica age bem dentro das
atividades da pessoa juridica, mas sem
procurar especificamente enriquecer-se.
Por exemplo, o diretor negligencia ao
nao se certificar que os operdrios estdo
efetivamente usando um capacete nos
canteiros de obra, embora no entanto a
sociedade os tenha comprado em nimero
suficiente. E, de repente, um acidente
Ocorre com um oOperario que nao o
utilizava. A negligéncia do diretor pode
responsabilizar a pessoa juridica.* Pode-

@9 Art. 197-2.° da Lei 85-98, de 25.01.1985.
O art. 202 desta lei, modificada por aquela
de 16.12.1992, instituiu justamente a res-
ponsabilidade penal das pessoas juridicas
para responder a este caso exemplificado.

49 Poderfamos imaginar vérios delitos, mas
¢é preciso prestar atengfo ao principio da
especialidade segundo o qual, no direito
francés, uma pessoa juridica somente é
responsavel pelas infragdes para as quais
esta responsabilidade € especialmente pre-
vista: nos casos previstos pela lei lembra
o art. 121-2 al.1 CP. Para este estudo
critico dos casos onde o legislador ndo
admitiu a responsabilidade das pessoas
juridicas, v. F. Franchi, A quoi peut bien
servir la responsabilité pénale des
personnes morales? Rev. sc. Crim, 1996,
p. 277 e s.. E a jurisprudéncia interpreta
estritamente os textos, Crim. 30.10.1995,
Bull. Crim. n. 336 (nfo hé responsabili-
dade penal das pessoas juridicas em casos
de infragdes previstas no cédigo do con-
sumidor, fraude e publicidade enganosa
em espécie).

“o A pessoa juridica seria a fortiori respon-
sabilizada se o patrdo tivesse deixado de
comprar 0s capacetes, ou, mais generica-

mos citar também o exemplo de discri-
minagdes raciais ou sexuais realizadas na
colocacdo dos empregados de uma em-
presa. Evoquemos, ainda, o caso de uma
associacdo que, mesmo dentro de um
propédsito generoso, serve de intermedi-
dria entre um casal desejoso de adotar
uma crianga € uma “mée doadora”, esta
intermediag@o constituindo o crime do
art. 227-12 CP (Lei de 29.07.1994). Em
todas estas situagdes — e poderfamos
multiplicar os exemplos — a pessoa fisica
age nao para buscar um proveito, mas
para assegurar o simples funcionamento
ou os objetivos da pessoa juridica: esta
serd, pois, responsabilizada, o que de-
monstra que a expressdo por sua conta
deve ser entendida de maneira bastante
elastica. Sobre tudo isto, verdadeiramen-
te falando, ndao ha muitas dificuldades ou
discussdes. J4 quando do col6quio orga-
nizado pelo Ministério da Justica, por
ocasido da entrada em vigor do novo
Cédigo Penal, M.J.J. Hyest, deputado
que participara ativamente dos debates
parlamentares, declarou: Ndo é necessd-
rio que a pessoa juridica tenha tirado
proveito do ato. Assim, quando uma
coletividade local ndo mantém conveni-
entemente sua estagdo de limpeza, que
beneficio ela obtém? Parece normal, no
entanto, prever que a persecugdo ndo se
exerca somente em dire¢do ao respon-
savel direto pela estacdo de limpeza.¥

3.3 Efeitos da dissolugdo ou de uma
mudanga de estatuto da pessoa
Juridica apds o cometimento da

infracado.

a) Vejamos, primeiro, o caso da
dissolugd@o da pessoa juridica. E preciso
distinguir.

mente, de tomar as medidas de seguranga
necessdrias visando fazer economia.

Em Le nouveau code pénal. Enjeux et
prospectives. Dalloz, 1994, p. 47-48.

(Y]
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Se uma infragdo foi cometida antes
da dissolugio e apurada apés a disso-
lugdo, o Ministério Piblico pode evi-
dentemente processar a pessoa juridica.
Mas o interesse fica um pouco diminui-
do porque, segundo o art. 133-1 CP, a
dissolugdo da pessoa juridica |[...] im-
pede ou paralisa a execu¢do da pena.
Nado obstante, ela pode ser obrigada ao
recolhimento da multa e das custas
Jjudiciais e mesmo ter seus bens confis-
cados [...] apés a dissolugdo da pessoa
Jjuridica até o término das operagbes de
liquida¢do. Em suma, apenas algumas
penas como a multa — essencial € ver-
dade — € que podem ser executadas ap6s
a dissolugido, e ainda sob a condigdo de
que a liquidagdo ndo esteja perfeita e
acabada.*®

Se uma infragdo for cometida apés
a dissolugio da pessoa juridica, pode-
mos nos indagar sobre a possibilidade
de processar a pessoa jurfdica uma vez
que podemos pensar que ela desapare-
ceu. Tal pensamento, no entanto, nio ¢
correto, porque o art. 1844-8 CC lembra
que a dissolugdo da sociedade leva a sua
liquidagdo e sobretudo que a persona-
lidade juridica da sociedade subsiste
para as necessidades da liquidag¢do até
a publica¢do do término desta, quer
dizer que, durante o periodo intermedia-
rio da liquidagio, a pessoa juridica
ainda “vive”. De sorte que uma perse-
cugdo contra ela € possivel em vista de
uma infragido cometida por ela durante
este periodo. Mas encontramos os

@ O que & evidente, uma vez que, apés o
término da liquidacdo, os bens da antiga
pessoa juridica ndo estio mais disponi-
veis, tendo sido integrados aos patrimd-
nios préprios dos membros desta pessoa
(se houver bens, evidentemente).

@) V. no mesmo sentido, art. 391 al. 2 da
Lei de 24.07.1996 sobre as sociedades
comerciais e art. 15 da ordenanca de
23.09.1967 sobre os grupos de interesse
econdmico.

mesmos limites acima citados: apenas
algumas medidas penais poderdo ser
executadas, e ainda antes do término da
liquidagao.

b) Pode acontecer também de a
pessoa jurfdica, sem ter desaparecido,
sofrer uma mudanga estatutdria.

Esta modificagdo pode primeiramen-
te ser moderada: a pessoa jurfdica muda
de estrutura juridica. Uma sociedade
andnima se transforma em sociedade de
responsabilidade limitada ou vice versa.
Esta pessoa juridica continua subsistin-
do. Como expressa o art. 1844-3 CC,
a transformagdo regular de uma socie-
dade em uma sociedade de outra forma
ndo leva a criagdo de uma nova pessoa
juridica. Hd o mesmo com a prorroga-
¢do ou qualquer outra modifica¢do
estatutdria. A substincia da pessoa
juridica subsistindo, nada impedir4, por
exemplo, de processar a sociedade de
responsabilidade limitada por uma infra-
¢do recentemente cometida pela socie-
dade andnima. Ndo poderfamos admitir
que, através do viés de uma mudanga
estatutdria da pessoa juridica, seus di-
rigentes pudessem riscar com um trago
de caneta o passado penal desta pessoa
juridica.

Mais complexa € a hipétese da fusdo
(as sociedades X e Y nada mais sdo que
uma, Z) ou aquela da incorporagio (a
sociedade X ¢ incorporada da pela so-
ciedade Y). A doutrina considera, no
siléncio da lei, que a nova sociedade Z
ou que a sociedade incorporadora nio
poderdo se ver processadas pelas infra-
¢Oes praticadas pela sociedade fundida
ou incorporada.®® Este ponto de vista se
funda no fato de que a pessoa juridica
resultante de uma fusfio ou incorporagio
¢ nova, constituindo um ser juridico

6% F. Desportes e F. Le Gunehec, Le nouveau
droit pénal, supracitado, n. 590. Estes
autores reconhecem que sua proposi¢io
pode levar a possiveis fraudes a lei.
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novo. Daf resulta que os dirigentes
poderiam ser tentados a proceder a
operacdes para se livrar da persecugdo
penal. O que € inadmissivel. Também
penso que a persecucdo € possivel contra
a nova pessoa jurfdica na condicdo,
evidentemente, que seus dirigentes pos-
sam ser acusados de fraude 2 lei. Porque
o direito penal é um direito realista que
ndo pode se sustentar em aparéncias.

4. Conclusio

Eis algumas idéias, alguns inicios de
resposta a questdes essenciais. E eu as
respondi de bom grado, porque sempre

fui partiddrio da responsabilidade penal
das pessoas juridicas. A idéia de uma
responsabilidade lato sensu das pessoas
juridicas € corrente na Europa, ainda
que ela se apresente sob diversas for-
mas: ora a pessoa jurfdica é somente
garante do pagamento de multas infli-
gidas a seus dirigentes, ora a pessoa
juridica se aplica uma medida de segu-
ranga (confisco, fechamento do estabe-
lecimento notadamente); outras vezes
ainda, ela é objeto de uma responsabi-
lidade quase penal (san¢Bes pecunidrias
especialmente); ora enfim, ¢ na minha
opinido, este € o melhor sistema, ela é
responsédvel penalmente de maneira ple-
na e integral > :

6 K. Tiedemann, comentdrio introdutivo a
um projeto de pesquisa concernente a
harmonizagdo do direito penal comercial
no quadro da Comunidade européia em
La responsabilité pénale dans I’entreprise,
sob a direcdo de M. Delmas-Marty, Rev.
Sc. Crim, 1997, p. 268 ¢ s..
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