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Resumo: A pessoa juridica tem um papel importante na sociedade pos-industrial, tanto no campo
econdmico, social ou politico. Com o processo de mundializagdo da economia, aumentaram os
crimes praticados por meio e em favor da pessoa juridica, especialmente contra o meio ambiente.
Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a responsabilidade penal da pessoa
juridica para os crimes ambientais e contra a ordem econdmica e financeira, ensejando uma revisao
dos elementos tradicionais da dogmatica penal. Entretanto, parte da doutrina reluta em aceitar a
responsabilidade da pessoa juridica, afirmando ser ela incompativel com os principios que regem o
Direito penal, em especial, com a responsabilidade pessoal subjetiva e a culpabilidade. Partem do
pressuposto que somente a pessoa fisica é capaz de praticar uma conduta delituosa, e que a pessoa
juridica ndo tem capacidade de culpabilidade. Em razdo dessas mudancas, urgem novas vozes
exigindo um novo Direito penal que atenda as demandas da sociedade pés-industrial, contudo, sem
eliminar as garantias fundamentais. A responsabilidade penal da pessoa juridica é perfeitamente
possivel no Direito penal que tem por funcdo a prevencao geral da sociedade. Ademais, outros
subsistemas juridicos ja aceitam perfeitamente a responsabilidade civil e administrativa da pessoa
juridica com base numa culpabilidade prépria. Com a edicao da Lei 9.605/98, parte da doutrina e
jurisprudéncia brasileira passou a aceitar a existéncia de uma culpabilidade propria, no campo
penal, para a pessoa juridica. Para isso, exigem a comprovacao de trés elementos: 1) que a violagado
decorra de deliberagdo do representante legal ou contratual da pessoa juridica; 2) que o autor
material da infracdo seja vinculado a pessoa juridica; e 3) que a infracdo praticada se dé no interesse
ou beneficio da pessoa juridica. Todavia, face ao principio da dupla imputacdo, deve-se especificar
claramente quais os elementos integram a responsabilidade social da pessoa juridica, para que se
possa diferenciar dos elementos da culpabilidade do autor material.

Palavras-chave: Responsabilidade penal. Pessoa juridica. Controle social. Jurisprudéncia. Dupla
imputacao.

Abstract: The legal person has an important role in post-industrial society, both in the economic,
social or political. In the process of globalisation of the economy, rose the crimes committed by
and on behalf of the legal person, especially against the environment. In this context, the Federal
Constitution of 1988 established the criminal liability of legal person for crimes against
environmental and economic order and financial, providing a review of elements of traditional
dogmatic criminal. However, the doctrine reluctant to accept the criminal liability of the legal
person, saying it is incompatible with the principles that govern the criminal law, in particular with
the subjective personal responsibility and the guilt. Based on the assumption that only the individual
is able to pursue a criminal conduct, and that the legal person has no capacity for guilt. Because of
these changes, new voices are demanding a new criminal law that meets the demands of the post-
industrial society, but not eliminate the basic guarantees. The criminal liability of legal person is
perfectly possible in criminal law which is to prevent the general society. In addition, other
subsystems already accept perfectly legal to civil or administrative liability of the legal person
based on its own culpability. With the edition of Law 9.605/98, the doctrine and jurisprudence
Brazilian came to accept the existence of an own culpability in the criminal field for the legal
person. Thus, to require proof of three elements: 1) that the violation stems from resolution of
contractual or legal representative of the legal person; 2) that the individual author of the violation
is tied to the legal person; and 3) that the offence is committed in the interest or benefit of the legal
person. However, against the principle of double-imputation, should clearly specify what elements
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within the social responsibility of the legal person in order to differentiate the elements of guilt of
the individual author.

Keywords: Penal responsibility. Legal entity. Control social. Jurisprudence. Double-imputation.
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INTRODUCAO

A responsabilidade penal da pessoa juridica é um tema bastante controvertido no campo do Direito
penal. A sua aceitagdo revolve todos os conceitos tradicionais do delito elaborados com muito
esmero pela dogmatica penal. No entanto, a Constituicao Federal de 1988 prevé a responsabilidade
criminal da pessoa juridica nos crimes contra a ordem econdmica e financeira e, neste caso,
expressamente contra o meio ambiente.

O estagio atual da sociedade mundial tem como principal ator econdmico e social a pessoa juridica,
com todo seu poder financeiro capaz de mover “montanhas” para satisfazer as necessidades
humanas. Com isso, seu poder ofensivo a bens juridicos fundamentais é enorme, o qual ndo pode
escapar do controle social exercido pelo Direito penal.

O presente trabalho tem por objetivo investigar a natureza juridica da sangao aplicada a pessoa
juridica, a luz da funcdo e missdo do Direito penal, e em relagdo as demais sangoes previstas no
campo administrativo e civil. Bem como, analisar, com base na doutrina da teoria constitucionalista
do delito, a capacidade e culpabilidade penal da pessoa juridica. Destacando as inovagoes
introduzidas pela Lei 9.605/98, em especial, quanto a dupla imputagdo como solugado para
responsabilizar penalmente a pessoa juridica e seus gestores por suas condutas e atividades lesivas
ao ordenamento juridico.

A intencdo deste estudo é refletir o tema com o compromisso de verificar a compatibilidade da
responsabilidade da pessoa juridica com a missao do Direito penal dentro do Estado social e
democratico de Direito, que se prop0Oe assegurar as garantias fundamentais e promover o bem-estar
de todos.

Para isso, estruturou-se o presente estudo de forma a abordar no primeiro capitulo a investigacao
sobre a principal missdo a ser desempenhada pelo Direito penal, dentro do contexto social de
controle formal das condutas desviadas numa determinada sociedade.

Ainda no primeiro capitulo busca-se determinar qual a natureza juridica da san¢ao “penal” da
pessoa juridica em relagdo as demais sangoes aplicadas pela sociedade, seja pelo controle social
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informal ou institucionalizado.

A partir do segundo capitulo, aborda-se a responsabilidade penal propriamente dita da pessoa
juridica, investigando, dentro do contexto atual da sociedade pds-industrial, a natureza juridica
desta, especialmente, sobre a capacidade de acdo e de culpabilidade.

Além disso, no segundo capitulo, se se perquire a responsabilidade social da pessoa juridica,
analisando os elementos da culpabilidade individual e sua compatibilidade com a natureza da
pessoa juridica, bem como outros elementos que poderiam formar uma culpabilidade propria.

No terceiro e ultimo capitulo, investiga-se os critérios criados pela Lei 9.605/98 para a
responsabilidade da pessoa juridica, os quais a doutrina classifica em explicitos e implicitos. Dentro
desse contexto, analisa-se os principais argumentos que fundamentaram a decisao do REsp
(Recurso Especial) 564.960 do Superior Tribunal de Justica, que tornou-se o leading case na
questao de responsabilidade penal da pessoa juridica no direito brasileiro.

Ainda no terceiro capitulo, analisa-se a responsabilidade do ente moral atribuida por ato praticado
pela pessoa fisica vinculada aquela, por meio da dupla-imputacgao, ou melhor, pela responsabilidade
por ricochete. Examinando, assim, a necessidade de responsabilizar também a pessoa fisica por
delito cometido pela pessoa moral.

1 NATUREZA PENAL DA SAN CAO DA PESSOA JURIDICA
1.1 Conceito e Missdes do Direito Penal

O Direito penal, como um instrumento do controle social formal[1], tem a finalidade de assegurar a
estabilidade e a sobrevivéncia em sociedade. Para Luiz Flavio Gomes (2007, p. 25) “sé um eficaz
sistema de controle social garante a conformidade do individuo bem como sua submissdo as normas
de conviveéncia (disciplina social)”.

Cada instituicao do controle social possui um conjunto de regras que disciplina as condutas
desviadas de seus membros, define os tipos de sancdo social e seu método de aplicacao.

“Sem controle social a existéncia ndo seria possivel, ja que é imaginavel um processo de
socializacdo sem normas de condutas, sem sancdo para os casos de descumprimento das mesmas e
sem cumprimento real das normas e sancao, ou seja, sem controle social” (Hassemer; Mufioz
Conde, 1989, p. 115).

A finalidade do controle social, pois, é a garantia de sobrevivéncia dos membros do grupo, dentro
de uma ordem social[2], por meio da aplicagdo de uma resposta social aos membros que praticam as
condutas nao permitidas, mediante um procedimento ou ritual de valoracao.

Pela intensidade da sancdo do Direito penal, este é obrigado a ser extremamente formal. Winfried
Hassemer e Francesco Mufioz Conde (1989, p. 116-117) destacam a importancia de um controle
social formal, como sendo um sistema previsivel, controlavel e vinculado a principios e critérios de
conformidade/desconformidade. Neste contexto, um controle social formal apresenta as seguintes
finalidades: a) orientar a todos os destinatarios da norma (infrator, vitima e demais cidadados) de
uma carga emotiva, ou melhor, abster-se de um comportamento inaceitavel, intoleravel; b)
selecionar, delimitar e estruturar possibilidades de conduta dos membros do grupo social, por
exemplo, a possibilidade de retratacdo nos crimes contra a honra; c) distanciar os envolvidos em
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conflito (vitima e infrator); d) proteger uma parte do conflito (o mais débil); e) possibilitar solugoes
definitivas do conflito, por exemplo, quando se obriga a vitima aceitar a compensac¢ao dada pelo
agressor e proibindo-a, por consequéncia, de revidar com outra agressao.

Luiz Flavio Gomes (2007, p. 26), ao citar Kaiser (1978, p. 83), assim conclui: “o direito penal
simboliza o sistema normativo mais formalizado, com uma estrutura mais racional, e conta com o
mais elevado grau de divisao de trabalho e especificidade funcional dentre todos os subsistemas
normativos”.

Em suma, o Direito penal é a fracdo do controle social formal que utiliza as consequéncias mais
graves da sociedade, como a pena e medida de seguranca. Assim, ele devera se interessar, por
medida limitadora e garantista, somente das condutas que ofendam os bens juridicos mais
relevantes dessa sociedade.

Num Estado de Direito, a selecdo de condutas e bens juridicos utilizados pelo controle social formal
deve ser realizada por lei e valorada por principios[3], que, de acordo com o objetivo a ser
alcancado (regular as relacdes da vida politica, privada, comerciais, financas, tributos, laborais),
formara o ordenamento juridico de uma comunidade.

Infere-se, assim, que o Direito penal tem um fim a exercer, isto é, uma finalidade, meta ou
funcao[4]. Destaca-se como missdao mais importante do Direito penal a defesa da sociedade por
meio da protecdo de bens juridicos fundamentais como a vida, integridade fisica e mental, honra,
liberdade, patrimonio, costumes, paz publica etc[5].

A fundamentacao teérica da missao do Direito penal pode ser classificada em protecao exclusiva de
bens juridicos, protecdo dos valores ético-sociais e confirmacdo da fidelidade ao direito. Com a
expansdo do Direito penal[6], outras missdes sao colocadas em destaque como a funcao
promocional e a simbolica.

Partidario da corrente que a missdo do Direito penal é a protecao exclusiva de bens juridicos, Luiz
Flavio Gomes (2007, p. 226) assim se posiciona:

“O Direito penal s6 protege os bens mais valiosos para a convivéncia humana; o faz, ademais,
exclusivamente diante dos ataques mais intoleraveis de que possam ser objeto (natureza
“fragmentdria” da intervencao penal); e quando ndo existem outros meios mais eficazes, de natureza
nao penal, para salvaguarda-los (natureza “subsidiaria” do Direito penal.”

De modo geral, num estado pluralista, a missao de protecdo exclusiva de bens juridicos
desempenhada pelo Direito penal é que mais se aproxima com os principios de intervencdao minima
no campo penal.

Por sua vez, a missdo de protecao dos valores ético-social[7] tem como ponto de valoracao a
conduta como meio de protecao dos bens juridicos. Parte do pressuposto de que os valores como
dignidade humana e vida ndo podem ser quantificados para sua protecao (Hassemer; Mufioz Conde,
1989, p. 102), e que ndo €é possivel uma protecao exclusiva dos bens juridicos, pois,

“se assim fosse, sua intervenc¢do seria sempre tardia: mais importante que a tutela de concretos bens
juridicos singulares é a missdo de assegurar e garantir a vigéncia real (observancia) dos valores do
ato da consciéncia juridica, que sdo o fundamento mais sélido que possa ter o Estado e a sociedade”
(Gomes, 2007, p. 228)
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Com efeito, os valores expressos na norma nao tém contetido neutro, ou melhor, ela dirige-se
sempre a uma determinada orientacdo politica e econdmica, logo, nao é possivel impor esses
‘valores’ por meio do Direito penal, uma vez que, numa sociedade plural[8], ndo é dever de o
controle social formal penal orientar politicamente os seus membros, devendo essa tarefa ser
exercida por outras formas e instancias do controle social.

Na terceira fundamentacao tedrica da missao protecionista de bens juridicos pelo Direito penal,
tem-se a posicao defendida por Giither Jakobs, que considera como missdao do Direito penal a
prevencao geral da sociedade pela “confirmacdo da fidelidade ao direito”, e que no fundo nao
diferencia da posicdo de Welzel, pois parte da ideia de que se precisa ter “fé nas normas”, e que
estas devem ser confirmadas quando infringidas, configurando assim certa consciéncia juridica, e
que, a0 mesmo tempo, junto com essa “fé nas normas”, aprende-se que a infracdo ao ordenamento
normativo ndo é uma alternativa discutivel, e, se o infligir, devera arcar com as suas consequéncias
(Hassemer; Mufioz Conde, 1989, p. 102-103).

Agora, nas consequéncias indesejadas do Direito penal, como na funcdo promocional, aquele
desempenha a missdo de motor para dinamizar e promover as mudancas estruturais necessarias da
sociedade. De acordo com Luiz Flavio Gomes (2007, p. 233)

“a funcdo ‘promocional’, portanto, inspira sempre uma politica penal intervencionista. Nao limita,
como seria desejavel, a presenca do Direito penal nas relagoes sociais, sendo que a potencializa e
exacerba, ao encomendar-lhe indevidamente o impulso, dinamizagao e vanguarda da mudanca
social.”

Na funcdo simbdlica[9], por seu turno, o Direito penal privilegia os efeitos psicol6gicos da norma
(funcdo latente) a funcdo de tutela de bens juridicos (funcao manifesta). “Nao visa ao infrator
potencial, para dissuadi-lo, sendo ao cidaddo que cumpre as leis, para tranqiiiliza-lo, para acalmar a
opinido publica” (Gomes, 2007, p. 343). Com essa atitude, a funcdo simbdlica cria grave risco de
perda da eficacia da norma penal, pois o que se busca é dar satisfacdo a ira da populacdao com a
ilusdo de ser o Direito penal o remédio para todos os males da sociedade.

As fungdes promocional e simboélica, também denominadas por Luiz Flavio Gomes (2007, p. 223)
como fungoes ilegitimas do Direito penal, ttm como pressuposto um Direito penal de emergéncia
ou um Direito penal de prevencdo geral positiva, cuja principal funcado é a confirmacao da
fidelidade ao direito. A caracteristica marcante desse modelo de Direito penal é a missdo de acalmar
a ira da populagdao em momento de alta demanda por mais pena (Gomes, 2007, p. 223) ou incutindo
no agente que a infracdo normativa ndo é uma alternativa de conduta (Hassemer; Mufioz Conde,
1989, p. 103).

Nao se pode olvidar que o Direito penal exerca todas essas fungées, entretanto, deve-se destacar a
sua principal missdo ou fungao, isto é, aquela que seja compativel com o modelo de Estado social e
democratico de Direito[10].

Somente é legitimo, por fim, um Direito penal que tem como principal missao instrumental a tutela
de bens juridicos contra as lesdes ou ameaca de lesdo consideradas intoleraveis pela comunidade.
Pois ndo lhe é legitimo promover mudancgas estruturais, acalmar a ira da opinido publica ou servir
de instrumento de protecdo dos valores ético-sociais vigentes na sociedade.

1.2 Bem Juridico-penal e a Missao do Direito Penal
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Definida a tutela de bens juridicos fundamentais da comunidade como missao precipua do Direito
penal, é importante destacar, portanto, os fins da teoria dos bens juridicos como objeto de tutela
penal.

Winfried Hassemer e Francesco Muifioz Conde (1989, p. 103-104) apontam quatro fins da teoria dos
bens juridicos na tutela penal: a) aproximacao da missdao do Direito penal com o critério de justica
da Politica criminal na hora de definir as condutas merecedoras de sancao penal; b) vinculacao do
legislador penal ao substrato empirico[11] do bem juridico; c) critério de compreensao e critica da
missado e do sistema penal; d) controle das decisdes do legislador na criacdo de novos delitos e
formas de protecao.

Embora ndo haja um conceito de bens juridicos que delimite a atuacdao do Estado (Roxin, 1997, p.
54), a teoria dos bens juridicos afasta do Direito penal condutas meramente morais, religiosas ou
ideoldgicas, visto que, num Estado social e democratico de Direito, deve-se reconhecer as diversas
manifestagOes culturais de seus cidadaos.

Como visto, somente por meio da ideia de uma exclusiva tutela aos bens juridicos é possivel afastar
do dmbito penal condutas que ndo afetam diretamente um bem penal, pois

“A ideia de bem juridico conduz, assim, a uma Politica criminal racional: o legislador penal deve
escolher suas decisdes com critérios justos e claros, utilizando-os, ao mesmo tempo, para fazer uma
justificacdo e critica de suas decisdes. Tudo aquilo que nao tenha ligacdo com a protecdo dos bens
juridicos devem ser excluidos do ambito do Direito penal” (Hassemer; Mufioz Conde, 1989, p.
105).

A racionalidade imposta ao legislador penal propoe-lhe a busca de uma construgao sistematica dos
delitos, isto é, que o Direito penal ndo tutele todos os ataques aos bens juridicos, somente aqueles
mais intoleraveis, de forma fragmentdria e subsidiaria[12], que lesionem ou exponham a perigo
concreto (ofensividade).

Deve-se destacar que a protecdao dos bens juridicos ndo é tarefa exclusiva do Direito penal, mas de
todo ordenamento juridico. Como leciona Claus Roxin (1997, p. 65)

“O Direito penal é o ultimo recurso de protecdo que se deve recorrer, em outras palavras, s6 se pode
intervir penalmente quando falharem outros meios de solugdo social do problema — como as
sancoes civis, a intervencado policial ou outra intervencao juridico-técnica, isto é, as san¢oes nao-

3 »
penais.

Em sintese, a ofensividade, a fragmentariedade e a subsidiariedade da teoria dos bens juridicos tém
o condao de limitar o poder punitivo do Estado. Conforme preleciona, mais uma vez, Claus Roxin
(1997, p. 54) “o conceito de bem juridico deve ser extraido da Constituicdo com base na liberdade
do individuo e como limite do poder punitivo do Estado”.

O conceito de bem juridico-penal, assim, sera um conceito dindamico e vinculado as diretrizes
politico-criminais da Constituicdo. Com essa vinculagao, a teoria dos bens juridicos desempenha
uma dupla funcdo (Roxin, 1997, p. 54): primeira, uma concepc¢ao material do delito, que vincula a
criacdo do delito pelo legislador com a protecdao do bem juridico; e segunda, uma concepgao
dogmatica do delito, que delimita uma estruturacao do sistema penal e interpretacao do delito.
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Partindo de uma Politica criminal racional, em que seus fundamentos sdo derivados dos principios
constitucionais, o conceito de bem juridico-penal, portanto, deve corresponder a um conjunto de
pressupostos imprescindiveis da vida social[13]. Pressupostos estes resultados de uma valoragao,
mediante norma penal, de um bem existencial material ou imaterial vital a comunidade (Gomes,
2007, p. 383).

Em que pese a protecdo penal dos bens juridicos supraindividuais, com base na teoria personalista
do bem juridico[14], esses bens juridicos s6 sdo legitimos enquanto sirvam para o desenvolvimento
pessoal do individuo (Gomes, 2007, p 396).

Nao se pode olvidar a importancia do meio ambiente, por exemplo, para o bem-estar e
desenvolvimento do ser humano, portanto, apto a receber a tutela do Direito penal. A protecao
penal do bem juridico meio ambiente ndo se deve confundir com a protecdo do seu objeto de acao:
meio ambiente natural, artificial ou cultural, mas um interesse humano de sobrevivéncia e bem-estar
que clama por protecao juridica. Assim, a no¢ao de bem juridico para o Direito penal tem que estar
intimamente ligado aos interesses humanos de bem-estar e de preservacdo da sadde, do
desenvolvimento, da cultura e da vida.

1.3 Estrutura da Norma Juridico-Penal

Sendo o Direito penal uma fracdo do controle social formal, isto é, um subsistema do ordenamento
juridico de uma comunidade, incumbe-se agora investigar qual é a estrutura da norma juridico-penal
frente ao sistema normativo.

Santiago Mir Puig (2003, p. 21) define a norma penal como “uma associacdo de determinada
consequéncia juridica (penas, medida de seguranca e responsabilidade civil) a certos pressupostos
de fato (delitos)”. Dessa forma, o pressuposto de fato e a sancdo constituem dois elementos
esséncias da estrutura da norma penal.

A norma penal, nessa acep¢ao, é uma mensagem prescritiva (Gomes, 2007, p. 614), isto é, um
comando impositivo de fazer ou deixar de fazer, com dois preceitos distintos: um dirigido ao
cidaddo, que o proibe de realizar determinado comportamento (norma primaria) e outro aos 6rgaos
judiciais, que os obriga a aplicarem determinada consequéncia juridica (norma secundaria) (Mir
Puig, 2003, p. 21).

Luiz Flavio Gomes (2007, p. 618), comentando sobre esse duplo comando da norma juridico-penal,
acrescenta “cada comando normativo tem sua san¢ao, por isso, ambos sao imperativos: na norma
primaria, a sancdo é a prevista no tipo penal de que se trate; na norma secundaria, a san¢do (ao juiz
omisso) € a sua responsabilizacdo penal e administrativa”.

Com efeito, a norma penal completa é formada por dois comandos normativos (primadrio e
secundario) e, cada um destes comandos, igualmente, é formado por dois preceitos: um primario
(comando normativo de conduta) e um secundario (sancao).

O preceito é o instrumento que se utiliza o legislador para expressar a norma penal. Entretanto, cabe
a ressalva apontada por Luiz Flavio Gomes (2007, p. 616) que nem todo enunciado legal ou
preceito legal expressa uma norma penal completa, pois ndo se pode confundir preceito legal
(enunciado da lei) com o preceito normativo (comando enunciado por uma proposicao juridica), em
outras palavras: a lei ndo se confunde com a norma[15]. Assim, entende-se por preceito primadrio o
pressuposto que expressa a conduta que se proibe (crimes comissivos) ou se determina (crimes
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omissivos). A consequéncia, preceito secundario, é a sancao que a lei associa a norma penal
(priméria ou secundaria) (Gomes, 2007, p. 617).

Noberto Bobbio (2001, p. 153), investigando a natureza das normas juridicas, define san¢do “como
o expediente através do qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosao das
acoes contrarias”, pois, como ele mesmo fundamenta:

“grande parte da coesdo de um grupo social é devida a uniformidade de comportamentos,
provocada pela presenca de normas com sancao externa, isto €, normas cuja execucao € garantida
pelas diversas respostas, mais ou menos enérgicas, que o grupo social da em caso de violacdo”
(BOBBIO, 2001, p. 157).

Efetivamente, a coesdo social é garantida com a certeza da resposta social aos atos de desvio dos
comandos normativos da comunidade. Todavia, essa resposta somente € eficaz com a sua
institucionalizacdo, ou melhor, com a garantia da aplicacdo da resposta social com
proporcionalidade e imparcialidade.

E essa institucionalizacdo (controle social formal) que Norberto Bobbio conclui ser o critério
diferenciador das normas juridicas dos demais comandos normativos[16], pois

“a presenca de uma san¢ao externa e institucionalizada é uma das caracteristicas daqueles grupos
que constituem, segundo uma acepg¢ao que foi se tornando cada vez mais comum, os ordenamentos
juridicos. Podemos, portanto, considerar este tipo de san¢do como um novo critério para identificar
as normas juridicas” (BOBBIO, 2001, p. 160).

Assim, sé serdo consideradas normas juridicas os comandos normativos que tém sua consequéncia
social institucionalizada pelo controle social formal, isto é, a formalizacdo da resposta social. Em
obediéncia ao principio da legalidade, garantia do Estado social e democratico de Direito, tanto a
conduta impositiva quanto a sancao devem ser formulada em lei.

Partindo-se da tese que todo ordenamento juridico de uma comunidade é representado pelo controle
social formal, cabe perquirir o critério diferenciador entre as normas juridicas, isto é, a divisao entre
normas civis, penais, processuais etc.

Na acepcdo de Santiago Mir Puig (2003, p. 21), o critério diferenciador da norma juridico-penal das
demais normas juridicas é o mandamento penal da norma secundaria, quer dizer, o dever do juiz de
aplicar a pena (sancao social institucionalizada) a qual também tem uma consequéncia pelo seu
descumprimento, a responsabilidade administrativa e penal do juiz.

Neste contexto, o carater imperativo da norma penal esta ligado com a fungdo da pena, ou seja, com
o apelo motivacional ao cidadao, por meio da ameaca da pena, para que incline sua decisdao em
favor do direito e contra o delito (Mir Puig, 2003, p. 45).

Enfim, a diferenca da norma penal é o carater imperativo do mandamento penal dirigido aos érgaos
judiciais em estreita relacdo com a funcao da pena que desempenha no seio de uma sociedade, ou
seja, dentro de um modelo de Estado.

1.3.1 Teorias da pena no Estado social e democratico de Direito

Pena e Estado tém conceitos interligados, pois de acordo com o objetivo do Estado social, Estado
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liberal ou Estado social e democratico de Direito, cada um deles possuem uma fungao para sangao
penal. Conforme leciona Bitencourt (2006, p. 101-102)

“apesar de existirem outras formas de controle social — algumas mais sutis e dificeis de limitar que
o proprio Direito Penal -, o Estado utiliza a pena para proteger de eventuais lesdes determinados
bens juridicos, assim considerados, em uma organizacdo socioecondmica especifica”.

As teorias sobre a fungdo da pena dividem-se de acordo com o fim proposto a ser alcancado com a
aplicacdo da sang¢ao penal.

Nas teorias absolutas ou retributivas, a pena fundamenta-se na realizacdo da justica. Conforme
esclarece Bitencourt (2006, p. 105) “a pena tem como fim fazer justica, nada mais”. Esta ideia
funda-se no livre-arbitrio, e, como homens livres capazes de distinguir entre o justo e o injusto,
incumbe ao Estado retribuir o mal realizado pelo delinquente. Estas teorias foram defendidas tanto
por liberais quanto por idealistas, posto que sua fundamentacao é de “ordem ética”, portanto,
passiveis de ser aplicaveis por Estado liberal, social ou autoritario.

Nas teorias relativas ou preventivas, a pena nao se baseia na ideia de justica, mas na funcao de inibir
a pratica de novos delitos. Esta funcdo, por sua vez, se divide em duas direcdes: prevencao geral e
prevencao especial.

A prevencao geral baseia-se na coagdo psicoldgica que a pena exerce sobre os seus destinatarios
(papel motivador ou integrador da norma). Nos dizeres de Bitencourt (2006, p. 114) “para a teoria
da prevencdo geral, a ameaca da pena produz no individuo uma espécie de motivacao para nao
cometer delitos”.

Ao contrario da teoria anterior, a prevencao especial dirige-se exclusivamente ao delinquente para
que ndo volte mais a delinquir. A fundamentagdo esta na ideia de ressocializagdo e reeducacao do
delinquente, como sintetiza Bitencourt (2006, p. 117) “essa tese pode ser sintetizada em trés
palavras: intimidacdo, correcdo e inocuizagao™.

Como visto, a funcdo da pena esta intimamente ligada com um fim a ser atingido pelo modelo de
Estado. Santiago Mir Puig (1994) faz uma andlise de cada finalidade da pena com a funcao do
modelo estatal proposto. No Estado liberal, de vocagdo iluminista, cujo fundamento esta no respeito
ao contrato social, a sancao penal tem por finalidade a protecdo da sociedade por meio da prevencao
de delitos. Por outro lado, este modelo estatal também acolhe a teoria absoluta da pena, sendo o
contrato social oriundo da racionalidade humana, a pena, pois, tem por finalidade a realizacdo da
justica contra aquele que descumpriu o contrato social. A diferenga entre essas duas teorias esta na
concepc¢ao de homem[17] desenvolvida pelos sistemas filos6ficos justificadores do Estado liberal.

No Estado social, cuja missdao é a mudanca nas relagdes sociais como forma de se aplicar a justica
da igualdade, ndo poderia ser outra a funcdo da sang¢ao penal, de prevencao da sociedade na luta
contra a delinquéncia. Nas palavras de Santiago Mir Puig (1994, p. 36)

“Nao se tratava somente de realizar uma justica ideal exigida pela razdao, mas também combater
eficazmente, no ambito dos fatos, uma criminalidade que aumentava ao longo do século XIX, em
especial, como consequéncia das dificuldades enfrentadas por uma parte da populacao face a nova
situacdo determinada pelo capitalismo, maquinismo industrial e apari¢ao do proletariado”.

Com o pensamento positivista do século XIX, o uso das medidas de seguranca era considerado uma
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via cientifica adequada na prevencao da sociedade contra o delito.

Definido o Estado social e democratico de Direito como modelo adotado pela Constituicao Federal
de 1988[18], cabe agora determinar qual a funcao da sancdo penal deve realizar nesse modelo
estatal.

O Estado social e democratico de Direito deve assegurar a protecdo efetiva de todos os membros da
sociedade (Estado social) dos comportamentos graves que afetam os bens juridicos fundamentais da
sociedade (Estado democratico). Dessa forma, o Direito penal deve evitar que a pena se converta
em si mesma, mas sim limitar o ius puniendi para que o Direito penal ndo elimine as garantias
proprias do Estado de Direito (Mir Puig, 1994, p. 37).

A sancdo penal, nessa acepc¢do, tem a fun¢do de prevencao geral da sociedade na exclusiva protecao
de bens juridicos fundamentais da comunidade contra os ataques mais intoleraveis e graves. Nas
palavras de Santiago Mir Puig (1994, p. 37) “Um Direito penal dessa natureza deve, pois, orientar a
funcdo preventiva da pena conforme os principios da exclusiva protecdao dos bens juridicos, da
proporcionalidade e da culpabilidade".

E de se destacar que a prevencio geral apresenta duas vertentes, uma positiva (papel integrador e
motivador) e outra negativa (papel intimidatério). Nao é papel de um estado pluralista impor aos
seus cidadaos orientacOes ética, moral ou filoséfica. Nesse sentido, Santiago Mir Puig (1994)
adverte que ndo se deve colocar em evidéncia o carater moralizante da sanc¢do penal (prevencao
geral positiva) por meio da intimidacdo coativa (prevencao geral negativa) aos cidadaos. Deve se
limitar, ao maximo, apenas na utilizacdo necessaria da intervencao penal para a exclusiva protecao
de bens juridicos fundamentais.

Finalmente, a intervencao penal, como medida preventiva, deve ser exercida nos limites do
principio da legalidade, observando ndo s6 os aspectos formais (estrita legalidade), mas também os
aspectos materiais das exigéncias das proposicoes juridico-penais (Mir Puig, 1994, p. 42). A sancao
penal, como meio intimidatoério para a adesao do cidaddo ao ordenamento juridico, s6 deve ocorrer
na extrema necessidade de protecdao dos bens juridicos, estabelecendo, assim, o carater subsidiario e
fragmentario do Direito penal.

1.3.2 Natureza juridica da sangdo “penal” da pessoa juridica

A Lei 9.605/98, de 12.02.98, que regulamenta o artigo 225 da Constitui¢ao Federal, ao estabelecer a
responsabilidade penal da pessoa juridica por pratica de crimes ambientais, impde diversas formas
de pena a pessoa juridica, como resposta social as atividades lesivas ou que expde em perigo o meio
ambiente, das quais se destacam:

O artigo 21 prevé os seguintes tipos de penas aplicaveis as pessoas juridicas:

I) pena de multa;

IT) restricao de direitos; e

IIT) prestacao de servicos a comunidade.

Como pena restritiva de direito, o artigo 22 preve:
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I) suspensao parcial ou total de atividades;
IT) interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade; e

IIT) proibicao de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvengdes ou
doagoes.

A suspensao de atividades sera aplicada quando estas ndo estiverem obedecendo as disposi¢des
legais ou regulamentares, relativas a protecao do meio ambiente (art. 22, §1°). A interdicao sera
aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade estiver funcionando sem a devida autorizagao,
ou em desacordo com a concedida, ou com a violagao de disposicado legal ou regulamentar (art. 22,
§2°). E a proibicdo de contratar com o Poder Ptblico e dele obter subsidio, subveng¢des ou doacGes
ndo podera exceder o prazo de dez anos. (art. 22, §3°).

O artigo 23 descreve quais as sancoes relativas a prestacdo de servicos a comunidade:
I) custeio de programas e de projetos ambientais;

IT) execucao de obras de recuperacao de areas degradadas;

IIT) manutencao de espagos publicos; e

IV) contribuicdo a entidades ambientais ou culturais publicas.

Finalmente, no art. 24 tem-se a previsao mais grave contra a pessoa juridica a possibilidade ser
decretada a sua liquidacao forcada, quando for criada com o fim de permitir, facilitar ou ocultar a
pratica de crime. E seu patrimonio sera considerado instrumento do crime.

Percy Garcia Cavero (2007), em estudo sobre a natureza juridica da pena aplicavel a pessoa
juridica, descreve as principais divergéncias sobe a questdao. Nas medidas como san¢do penal os
doutrinadores discutem se a pena fundamenta-se na culpabilidade do autor, como na pessoa natural,
ou, numa nova espécie de culpabilidade especifica para a pessoa moral. Nas medidas ndo-penais,
tém-se as sanc¢oes administrativas, que também sofrem do mesmo problema das medidas penais, em
razdo da (in)capacidade de acao e (in)culpabilidade, e, por ndo terem o efeito de uma condenagao
penal, as pessoas juridicas levam essas penas como custo de suas atividades. Nas medidas de
seguranca, que se baseiam na periculosidade, questiona-se se a periculosidade é da pessoa juridica
ou de seus membros, e acrescenta:

“Com efeito, muitas das medidas preventivas das atuais legislacdes penais ndo indicam uma
prevencao especial, mas pelo contrario, as medidas do novo sistema desenvolvido para as pessoas
juridicas sdo elaboradas pensando mais nas finalidades preventivo-gerais que especiais. (...) Por
consequéncia, as medidas atuais aplicaveis as pessoas juridicas ndo respondem as particularidades
das tradicionais medidas de seguranca, seja por uma nova forma de medidas de seguranca com um
conceito distinto de periculosidade ou, em todo caso, outra classe de consequéncias juridicas do
delito”. (Cavero, 2007).

Considerando que as medidas aplicaveis a pessoa juridica é uma pena ou medida de seguranga,
incumbidas de realizar a fungdo preventiva do Estado social e democratico de Direito, deve tratar-
se, portanto, de uma culpabilidade e periculosidade proprias, adaptaveis a natureza da pessoa moral
dentro dos limites da teoria do delito compativel com as finalidades do Estado adotado pela
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Constituicao Federal.

Em sintese, a funcao precipua do Direito penal, no Estado social e democratico de Direito, é a
exclusiva tutela de bens juridicos fundamentais contra os ataques mais intoleraveis da sociedade.
Para tal intento, o Estado lanca mao da sancdo penal como medida aflitiva de prevencdo geral da
sociedade, dentro dos limites constitucionais da legalidade, proporcionalidade e culpabilidade.

2 RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
2.1 Natureza Juridica da Pessoa Juridica

Com o aumento da criminalidade[19] contra o sistema financeiro, a estrutura econfmica e o meio
ambiente, discute-se, na doutrina nacional e internacional, a possibilidade de responsabilizar
penalmente a pessoa juridica. Tema bastante controvertido, visto que impera no Direito penal o
principio da culpabilidade (Sirvinskas, 2007). Entretanto, esta tendéncia da responsabilidade penal
da pessoa juridica fortaleceu-se ap6s a Primeira Guerra Mundial, principalmente, com a maior
intervencao estatal[20] na economia e na regulacao da producao e distribuicoes de bens e servicos
(Shecaira, 2003. p. 46).

Jodo Marcello de Aratjo Janior (1999, p. 88), analisando as razdes da responsabilidade penal da
pessoa juridica, sustenta

“do ponto de vista criminoldgico, para justificar a responsabilidade das pessoas juridicas, basta
dizer que estas assumiram, no mundo econdomico, uma importancia tdo grande que uma decisdo de
aumento de precos, por exemplo, numa grande cadeia de supermercados ou em uma importante
fabrica de veiculos possui relevancia social muitas vezes maior que a esmagadora maioria de nossas
leis municipais”.[21]

Os primeiros paises a adotarem a responsabilidade penal da pessoa juridica foram os paises do
sistema Commow Law. Sérgio Salomdo Shecaira atribui esse pioneirismo a Inglaterra, primeiro pais
industrializado da Europa, e aos Estados Unidos, o pais mais desenvolvido industrialmente do
Mundo. Contudo, é somente apds a Segunda Guerra Mundial que na Europa ganha folego esta
tendéncia, principalmente, depois dos indicativos do Conselho Europeu recomendando que os
Estados-membros examinassem a adoc¢do da responsabilidade penal da pessoa juridica contra os
delitos econémicos e ambientais. (cf. Shecaira, 2003. pp. 47-51; Tiedemann, 1999, p. 26).

A Constituicao Federal de 1988, com base nos principios presentes na Declaracao de Estocolmo de
1972, que versam sobre uma preservagao ampla e completa do meio ambiente, sem descuidar do
elemento integrador do homem, incorpora, assim, no nosso ordenamento juridico, a
responsabilidade penal da pessoa juridica para os crimes contra a ordem econdmica e financeira,
contra a economia popular e meio ambiente.

Inobstante a edicao da Lei 9.605/98, pela qual o legislador infraconstitucional da base juridica a
responsabilidade penal da pessoa juridica contra os crimes do meio ambiente, ndo instrumentalizou
o Estado brasileiro de procedimentos processuais aplicaveis a natureza juridica da pessoa moral,
pois o legislador somente faz enunciar essa responsabilidade penal, cominando-lhe penas, sem
instituir complementarmente um sistema de instrumentos juridicos para a consecugao de tal
desiderato (Cabette, 2007).

Com base na teoria classica do delito, parte da doutrina nacional rechaca tal responsabilidade, pois
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apresenta inimeros problemas tais como a) questdes de politica criminal; b) problema da
incapacidade da agdo; c) incapacidade de culpabilidade; d) o principio da personalidade da pena; e)
as espécies de sancdes ou penas aplicaveis as pessoas juridicas (cf. Gomes, 2007. p. 524-525;
Bitencourt, 1999; Santos, J., 2007a).

Para os doutrinadores contrarios a responsabilidade penal da pessoa juridica, vige no ordenamento
juridico brasileiro o brocado societas delinquere non potest originario da teoria da ficcao de
Savigny. Segundo a qual a personalidade natural é uma criacdo da natureza e a personalidade
juridica somente existe por determinacao da lei[22] (Rodrigues, 2006. p. 87). Luis Flavio Gomes
(2007. p. 524), ao discorrer sobre a natureza juridica da pessoa juridica no direito penal brasileiro,
afirma que “sempre preponderou no Direito penal brasileiro a teoria da incapacidade da pessoa
juridica para ser responsabilizada penalmente”.

Klaus Tiedemann (1999, p. 26) ressalta que em relagdo a este dogma societas delinquere non potest
os atuais sistemas (familias) da Common Law e o de codificacdo da Europa Continental
assemelham cada vez mais em relagdo a responsabilizacdo da pessoa juridica (Inglaterra, Franca,
Holanda, EUA). E acrescenta “este principio, cuja férmula foi desenvolvida na Revolucdo francesa,
ndo supoe, portanto, necessariamente, um obstaculo para admitir a responsabilidade quase-penal das
agrupacoes”.

Os defensores da responsabilidade penal da pessoa juridica advogam que ela é uma realidade
socioldgica, portanto, tem vontade propria. Essa vontade ja é reconhecida por outros ramos do
direito. “Se a pessoa moral pode concluir um contrato (por exemplo, de compra e venda), ela é o
sujeito das obrigacOes que se originam e ela é quem pode viola-los. Isto quer dizer a pessoa moral
pode atuar de maneira ilicita” (Tiedemann, 2008).

Pela teoria institucionalista de Hauriou[23], existe na realidade social uma ideia que cria um vinculo
social, unindo individuos que visam a um mesmo fim. Este vinculo forma uma realidade
institucional constituida por uma estrutura hierarquica. “A instituicao tem uma vida interior
representada pela atividade de seus membros, que se reflete numa posicdo hierarquica estabelecida
entre os 6rgdos diretores e os demais componentes, fazendo, assim, com que apareca uma estrutura
organica” (Rodrigues, 2006, p. 89) [24].

Sobre esta teoria Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 239-40) conclui

“da mesma forma que o Direito atribui a pessoa natural direitos e obrigacdes, restringindo-os em
certos casos, também existe essa atribuicdo para as pessoas juridicas. (...) 0 conceito de pessoa
juridica é uma objetivacdo do ordenamento, mas uma objetivacdo que deve reconhecer tanto a
personalidade da pessoa fisica, quanto da juridica como criagdes do direito.”

Sem adotar explicitamente a teoria da realidade institucional, Silvio Rodrigues (2006, p. 89) afirma
que para o direito é mais relevante encarar o problema objetivamente que as pessoas juridicas sao
instituicdes que existem efetivamente.

Ha tempos que impera no Direito privado a teoria da realidade institucional da pessoa juridica,
imputando-lhe responsabilidade civil[25]. Por outro lado, no campo penal, ainda persiste, por boa
parte da doutrina brasileira, a ideia da irresponsabilidade penal da pessoa juridica, fundada na
incapacidade de acdo e de culpabilidade. Entretanto, ndo ha razdo para esta orientacao politico-
criminal de irresponsabilidade penal da pessoa juridica, visto que o ordenamento juridico deve ser
interpretado e analisado como um todo, ndo comportando, destarte, concepgdes diversas para o
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mesmo instituto juridico.
2.2 Capacidade de Acdo da Pessoa Juridica

O estagio atual da sociedade po6s-industrial[26] é marcado principalmente pelo processo de
globalizacdo da informagao e da integracdo econémica supranacional. Essa nova ordem socio-
economica ndo traz s6 uma nova forma de criminalidade, mas a necessidade de um novo Direito
penal. Discutir a possibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica é refletir sobre os
aspectos dogmatico, pratico e politico-criminal desse novo Direito penal.

A doutrina tradicional opde-se a responsabilidade penal da pessoa juridica, dentre outros
argumentos, pela completa incapacidade natural de acdo da pessoa moral. Cezar Roberto Bitencourt
(1999, p. 59) afirma que “o direito penal atual estabelece que o tnico sujeito com capacidade de
acdo é o individuo. Tanto para o conceito causal quanto para o conceito final de agdo essencial é o
ato de vontade”.

A acdo ou conduta tem importante funcao politica na teoria do delito. Nas palavras de Eugénio Raul
Zaffaroni (2002, p. 399)

“substrato que é de fundamental racionalidade, pois qualquer pretensdo do exercicio do poder
punitivo assenta-se sobre a acdo de uma pessoa, cuja funcdo sera de bloquear todo intento desfreado
do poder primario republicano de punicdo (nullum crimen sine conducta).”

A acgao, dessa forma, na teoria do delito, tem o papel de primeiro elemento de filtro[27] ou de
garantia contra a intervencao estatal na vida dos cidadaos.

Partindo da ideia de um direito penal subsidiario, fragmentario e de exclusiva protecao de bens
juridicos relevantes, destaca-se a teoria da acao como um freio do ius puniendi. Contudo, as teorias
da acao[28] desenvolvidas e aceitas pela maioria da doutrina penal tém como premissa
intransponivel a conduta humana, ndo comportando uma conduta da pessoa juridica, face auséncia
de acdo exterior propria.

Giinter Heine (2007) leciona que, diferentemente das pessoas naturais, nas empresas ha uma
separacao das tarefas operativas, centralizacdo de informacao e do poder de decisdo. Para cada
tarefa pode haver um 6rgao, varios 6rgaos ou, mesmo, outras empresas. Dessa forma, no atual
estagio da divisdo do trabalho, uma empresa consegue funcionar apenas coordenando essas tarefas
que estdo descentralizadas. Considerando essa descentralizacdo estrutural das pessoas juridicas, pela
6tica do direito classico, como adverte Giinter Heine (2007), leva a uma “irresponsabilidade
individual da empresa”.

E facil perceber que as grandes corporacdes, multinacionais e outras pessoas juridicas de nivel
transnacional sdo estruturadas e agrupadas de acordo com as novas oportunidades de mercado e
divisdo social do trabalho. Também é comum verificar a formacdo de consorcios de empresas para
por em pratica grandes empreendimentos de infra-estrutura, comercial ou industrial. Essa nova
engenharia organizacional aliada a auséncia de um controle social eficiente leva muitas empresas a
cometerem ilicitos penais de grandes propor¢oes, que afetam milhares de pessoas ou até mesmo
nacoes. Como sublinha Tiedemann (2007)

“Os diferentes pontos de vista da Politica criminal atual partem de uma realidade delitiva observada
em quase todos os paises, sobretudo nos paises industrializados e também nos paises em
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desenvolvimento. Ha tempos a conhecida e crescente divisao do trabalho conduz, de um lado, uma
relativizacao da responsabilidade individual e, do outro, que as entidades coletivas sejam
responsabilizadas (também no campo civil e tributario), em lugar das pessoas individuais. Esta
“coletivizacdo” da vida econdmica e social situa o Direito penal frente a novos problemas. Neste
sentido, a sociologia ensina que as agrupacdes criam um ambiente, um clima que facilita e incita
aos autores fisicos (ou materiais) a cometerem delitos em beneficio do grupo social. Dai a ideia de
ndo sancionar somente 0s autores materiais (que podem mudar e ser substituidos), mas também e,
sobretudo, a propria agrupacdo. De outra parte, novas formas de criminalidades como os delitos
contra a ordem economica (compreendidos aqueles contra o consumidor), os contra 0 meio
ambiente e crimes organizados, colocam o sistema tradicional do Direito penal frente a dificuldades
tdo grandes que resulta indispensavel uma nova maneira de estudar os problemas.”

O direito tem como ponto de apoio a variabilidade normativa, e ndo a naturalistica, tornando-se,
pois, numa ciéncia dinamica e realistica. A responsabilidade penal da pessoa juridica clama por um
novo Direito penal que ultrapasse a barreira da capacidade e culpabilidade estritamente
individualista, com foco numa responsabilidade social. Assim, a responsabilidade penal da pessoa
juridica ndo podera ser entendida nos moldes da dogmatica tradicional centrada na individual e
subjetiva, mas deve ser entendida a luz de uma nova responsabilidade classificada como social
(GALVAO, 2003, p. 141)

A responsabilidade social deve dar énfase as atividades realizadas pelas pessoas juridicas que lesam
ou poem em risco os bens juridicos protegidos pelo Direito penal. Assim, é imperioso ao Direito
penal reconhecer a capacidade desta em cometer ilicitos. Se a pessoa juridica pode fechar um
contrato (por exemplo, de compra e venda), ela é o sujeito titular das obrigacdes que dele se
originar e, também, quem podera viola-las. (TIEDEMANN, 2007).

O reconhecimento da capacidade de acdo da pessoa juridica ja é uma realidade na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica que vem decidindo acerca da separacao de vontades entre a pessoa
juridica e as pessoas naturais que a compade, pois “Se a pessoa juridica tem existéncia propria no
ordenamento juridico e pratica atos no meio social através da atuacdo de seus administradores,
podera vir a praticar condutas tipicas e, portanto, ser passivel de responsabilizacao penal”
(BRASIL, 2005. REsp 564.960).

Esse entendimento, no entanto, deixa muitas dividas quanto ao conceito de acdo para o Direito
penal, pois como asseverou Eugénio Raul Zaffaroni a acdo tem um papel importante como funcao
politica de garantia contra o ius puniendi (nullum crimen sine conducta). Assim, somente um
conceito normativo de acdo, que substitua o elemento naturalistico da conduta, pode equilibrar, no
ambito de garantia penal, os elementos da teoria do delito.

2.3 Capacidade de Culpabilidade da Pessoa Juridica

Outro conceito da doutrina tradicional de oposicdo a responsabilidade penal da pessoa juridica
refere-se a culpabilidade. Nesses termos, a culpabilidade é um juizo de reprovacao que se faz ao
autor de um fato por haver agido ilicitamente, apesar de poder agir conforme o direito (Santos, M.,
1999, p. 116).

O termo culpabilidade, no entanto, comporta diversas acep¢oes, das quais se destacam aquelas que
limitam materialmente o poder do ius puniendi. Luiz Flavio Gomes (2007, p. 535) apresenta 0s
seguintes significados de culpabilidade: a) culpa — contrario ao estado de inocéncia, isto é, a
inocéncia do autor foi derrubada por provas no processo; b) elo de ligacdo da teoria do delito a
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teoria da pena — categoria dogmatica que fundamenta a imposicdo da pena quando essa seja
necessaria e o agente tenha praticado fato tipico, antijuridico e punivel; c) responsabilidade
subjetiva — é a imputacdo penal pelo resultado da agao realizada por dolo ou culpa; d) medida da
pena — critério de fixacdo ou determinacdo da pena.

Historicamente a culpabilidade, como sinénimo de responsabilidade penal, foi concebida de acordo
com o contexto temporal da caminhada humana, sendo elaborada dogmaticamente a partir do século
XIX.

Na antiguidade, a responsabilidade penal era de ordem objetiva, ou seja, ndo se levava em conta os
aspectos intencionais e voluntarios do agente na pratica de uma determinada acdo, bastava o nexo
causal entre a acdo e o resultado. A responsabilidade penal, nesse periodo, apresentava duas
caracteristicas: uma objetiva, auséncia de afericao de dolo ou culpa, e outra difusa, pois a sancao
penal era aplicada por meio da vinganga privada (Shecaira, 2003, p. 80). A responsabilidade
objetiva, neste contexto, tinha o carater eminentemente preventivo de protecao a todo grupo social.

Na Idade Média, com a influéncia do Direito natural, conforme as palavras de Cezar Roberto
Bitencourt (2006, p. 417), surge a primeira aproximacao a teoria da culpabilidade, partindo da ideia
de imputagdo, que corresponderia a atribuicdo da responsabilidade da acdo livre ao seu autor.
Entretanto, a responsabilidade objetiva tinha forte presenca, pois, no antigo direito germanico, a
vinganca recaia sobre o ofensor e seus agregados que era resolvida por meio de pacto privado, nao
havendo qualquer discussdo sobre a voluntariedade da acdo do ofensor. Naquela época também se
responsabilizava penalmente as universidades (Ferrajoli, 2007, p. 448). Silvina Bacigalupo citada
por Cezar Roberto Bitencourt (1999, p. 55-6) afirma que “na Idade Média a responsabilidade penal
das corporacoes (pessoas juridicas) surge como uma necessidade exclusivamente pratica da vida
estatal e eclesiastica”

Somente no século XIX surgem as concep¢oes modernas de culpabilidade com base em teorias
cientificas, das quais destacam a teoria psicol6gica da culpabilidade[29], teoria normativa da
culpabilidade[30] e concepcao finalista da culpabilidade[31]. Todas essas teorias tém como
elemento primordial a conduta voluntaria e livre do homem. A culpabilidade sugere, portanto, uma
especificidade bastante restrita, pois é um critério valorativo que faz depender sua apreciacao
unicamente do ser humano que é o objeto de exame (SHECAIRA, 2003, p. 91). Assim, essas
concepgoes de culpabilidade sdo incompativeis com a responsabilidade penal da pessoa juridica,
pois, tecnicamente a pessoa juridica precisa do ser humana para exteriorizar sua vontade.

2.3.1 Culpabilidade como reprovacdo e fundamento da pena

A atual teoria da culpabilidade baseia-se no juizo de reprovacao sobre a exigibilidade de acao
conforme o direito. Com a teoria finalista do delito, a culpabilidade restou puramente normativa,
pois, os elementos psicoldgicos, o dolo e a culpa, foram deslocados da culpabilidade, tradicional
localizacdo, para a tipicidade. Entretanto, cabe registrar que parte da doutrina entende a
culpabilidade ndo s6 como elemento do crime ou pressuposto da pena, mas como também medida
da pena.[32]

Inicialmente, a ideia de exigibilidade de conduta diversa tem como fundamento a ideia de
retribuicdo da pena, e posteriormente abandonada com a aceitacao de uma sociedade pluralista[33].
A esséncia dessa concepgao individualista da culpabilidade esta na ideia do livre-arbitrio humano.
Mas conforme os criticos dessa ideia
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“a culpabilidade tem como premissa a existéncia do livre-arbitrio humano, premissa cuja correcao
ndo é comprovavel nem de modo geral nem no caso concreto, porque nem o livre-arbitrio humano
nem a possibilidade de atuar de outro modo numa situacdo concreta sao demonstraveis de modo
exato”. (Schiinemann, 1991, p. 152)

A comprovacdo da possibilidade de atuar de outro modo s6 poderia ser constatada, na licdo de
Sérgio Salomao Shecaira (2003, p. 93), “se se colocasse o mesmo agente nas mesmas condi¢coes em
que o fato se deu; tal experiéncia seria impossivel, por ja ndo seria 0 mesmo agente e nem a mesma
situacdo”. Dessa forma, o livre-arbitrio ndo tem base empirica para fundamentar a culpabilidade e
esta a pena.

Cabe, entretanto, a adverténcia feita por Bernd Schiinemann (1991, p. 154-155)[34] de que o livre-
arbitrio € o elemento essencial da cultura ocidental, cujo abandono so6 seria concebivel no caso de
liquidacdo da cultura e de sua globalidade. Em outras palavras, a visdo de mundo da sociedade
ocidental é baseada no livre-arbitrio, na concepcao de liberdade e responsabilidade da agao humana.
O abandono dessa ideia colocaria em risco toda cultura ocidental de base europeia, levando a sua
eliminacdo.

O Direito penal da exclusiva protecao de bens juridicos cuja pena é fundada na prevencao geral da
sociedade, ndo prescinde do principio da culpabilidade, pois, o abandono da culpabilidade levaria
ao utilitarismo puro da pena que feriria o principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, os fins
justificariam os meios (SCHUNEMANN, 1999, p. 160). Ressalta-se, no entanto, que a exclusdo da
culpabilidade pelo estado de necessidade exculpante, o erro de proibicao e o excesso em legitima
defesa, ndo se baseia na possibilidade de agir de modo diverso, mas por razdes de Politica criminal,
ja que a lei pode diminuir esse ambito de liberdade com base na prevencao geral e na protecao de
bens juridico.

Bernd Schiinemann aponta que a responsabilidade penal é a sintese da culpabilidade e da
prevencao, em suas palavras:

“A reducao da prevencao geral admitida na chamada “prevencao de integracao” que pretende
“exercer uma fidelidade a norma” ndo pode, portanto, derivar-se de uma mera aplicagdo utilitarista
da pena, sendo significaria uma “domesticacao” da pena funcional por meio do principio autonomo
da culpabilidade. Tal pena funcional sofre uma diminuicdo na sua efetividade pela incidéncia do
principio da culpabilidade, em especial no que diz respeito a necessidade processual da prova, que,
do ponto de vista preventivo - e em termos socioldgicos -, poe em evidéncia "o preco de se viver em
um Estado de Direito". Em suma, é absolutamente razoavel construir o nivel sistematico da
“responsabilidade” como sintese da culpabilidade e prevencao, o que ndo é possivel é reorientar

ambos elementos a tinico principio basico” (SCHUNEMANN, 1991, p. 166).

Nessa acepcao, a prevencado penal seria o fundamento da pena e a culpabilidade o limite de sua
admissibilidade. A pena é a resposta social pela infracdo ao ordenamento e, inobstante,
fundamentar-se na necessidade preventiva de defesa da sociedade, a pena é complementada pela
culpabilidade que lhe dar legitimidade, afastando a responsabilidade por ato involuntario.

Bernd Schiinemann (1991, p. 165) ainda concebe que pode haver sangdo penal sem culpabilidade,
ja que a pena é uma reprovacao do comportamento antinormativo. Nao se confunde com a medida

de seguranca, pois o fundamento desta é a prevencdo futura proveniente da periculosidade do autor.

Como medida da pena, Bernd Schiinemann (1991, p. 172 e seguintes) entende ser a fungado
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preventiva o critério basico de graduacao, isto €, essa graduacao é realizada com base na magnitude
da ameaca a paz social desencadeada pelo delito, no valor do bem juridico envolvido e na
intensidade da energia criminal aplicada pelo agente. A culpabilidade, nesse contexto, funcionaria
como limite superior da aplicacdo da pena baseada nas circunstancias que envolveria o agente do
delito.

O Direito penal preventivo, portanto, tem a culpabilidade como complemento tanto na
fundamentagao quanto na medida da pena. No ambito da responsabilidade individual a
culpabilidade baseia-se no livre-arbitrio humano, ja no ambito da responsabilidade penal da pessoa
juridica é de outra ordem, ou seja, uma culpabilidade social ou coletiva cuja funcdo complementar é
limitar a medida da pena e afastar a responsabilidade objetiva.

2.3.2 Culpabilidade da pessoa juridica

Como visto, a responsabilidade penal é uma sintese da funcdo preventiva e do principio da
culpabilidade. A prevengdo geral é uma necessidade de aplicacdao da pena como meio de defesa da
sociedade, a qual recai sobre o resultado do delito. A culpabilidade, por sua vez, tem a funcao
complementar que impede a aplicacdo da pena por fato alheio ou fortuito (causalidade), menoridade
ou enfermidade men