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RESUMO

F inegével que o Direito Penal caminha sobre novos trilhos, porque sua internaciona-
lizagao tem provocado importantes mudangas nas bases de seus institutos classicos. A
exigéncia dirigida aos atores sociais no combate premente a criminalidade econémi-
ca, propria de uma sociedade de riscos, oferece um terreno fértil a discussao acerca
da possibilidade, ou ndo, de responsabilidade penal da pessoa juridica. Em que pese
a Constituigdo Federal consagre no seu art. 5°, inciso XLV, o principio da responsabi-
lidade individual, nota-se a expansao de pensamentos fundados na relativizacao de tal
principio, conduzindo, assim, a equivocada imputacao da culpabilidade juridico-penal
de organizagdes empresariais, nos casos de ocorréncia da criminalidade empresarial,
numa fungdo meramente simbdlica do direito penal. Para o desenvolvimento do
presente trabalho serd utilizado, portanto, como método de abordagem, o método
dialético, pelo aporte bibliografico, buscando identificar no processo de construcao
de conhecimento os conflitos e contradigbes existentes nessa tematica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Gestdo de Risco. Responsabilidade Penal. Pes-
soa Juridica.

ABSTRACT

It's undeniable that the criminal law takes new paths, as its internalization has been
making important changes in the background of its classical institutes. The direct
demand towards people in facing the problem related to the economical delinquency,
typical in risk society, offers the possibility for the discussion about if there is place,
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or not, the company s criminal liability. Atthough the Constitution prescribes the
personal liability as a tenet, it"s not hard to realize the sprawl of the thoughts that
have the tendency to relativize this tenet,which leads to the mistaken imputation of
the corporation “s juridical criminal responsability, in the entrepreneurial criminality.
For the development of the present work will be used, therefore, as method of
approach the dialectical method, through the bibliographical contribution, seeking
to identify in the process of knowledge construction the conflicts and contradictions
existing in this theme.

KEYWORDS: Criminal Law. Hazard Management. Criminal Responsibility. Legal
Person.

| INTRODUCAO

A sociedade de risco, prépria das sociedades pds-industriais, ¢ uma realidade ina-
fastavel. Nela, a atividade empresarial passa a ser desenvolvida a partir da constante
utilizacdo de instrumentos técnicos e recursos, os quais passam a ser fontes de novos
riscos e novas relacdes. Por um lado, tais riscos se convertem em oportunidades de
mercado; de outro, surgem novas fontes de perigo cada vez mais vinculadas com a
atividade humana. Os riscos inerentes a atividade industrial e tecnoldgica fazem surgir
novas dimensdes de previsibilidade, controle e atribuicdo de responsabilidade.

Nessa conjuntura empresarial da pés-modernidade, que se serve dos avancos
tecnoldgicos, a existéncia de atividades humanas de risco favorece a ocorréncia de
crimes empresariais, fundados na ocorréncia de danos a bens juridicos de terceiros,
fazendo surgir, portanto, a discussdo acerca da responsabilidade penal da pessoa ju-
ridica e de seus membros, cuja funcdo perpassa pela evitacdo da pratica de fatos
antijuridicos, tanto no seio da empresa quanto no ambiente exterior.

Diante do novo contexto de vida e os riscos dele oriundos, a ciéncia do Direito
nao pode ficar alheia as mudancas sociais, de modo que a definicdo de seus institutos
precisa ser repensada, a partir das novas organizacdes da sociedade.

Com isso, impde-se a discussao acerca do surgimento de novos marcos tedricos
na dogmatica penal, tendo em vista que a Teoria do Delito foi construida tradicional-
mente a partir de uma perspectiva individualista, na qual o crime é decorréncia da
conduta de uma pessoa fisica ofendendo ou expondo a perigo um bem juridico indi-
vidual. Os fundamentos tradicionais ndo conseguem fornecer respostas satisfatorias
para a definicdo da responsabilidade penal derivada de atuagbes empresariais.

O Direito Penal, pois, deve ser chamado a dar respostas para esses fendmenos,
pois a dogmética penal somente tem sentido se trouxer solucdes adequadas as con-
dicdes sociais existentes e aos novos fendmenos das sociedades contemporaneas.

E exatamente dentro do contexto da atual sociedade que a complexidade
organizativa das relagdes de responsabilidade surge como aspecto caracterizador da
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dita sociedade de riscos, porque o incremento das interconexdes causais, bem como
seu desconhecimento, ou suas dificuldades em sua aclaragdo determinam que a res-
ponsabilidade se torne cada vez mais fluida.

A empresa estruturalmente tem como base uma divisdo de organizacdo do tra-
balho e uma distribuicao hierarquica de seus 6rgaos, desencadeando uma otimizagao
de decisGes, de tal forma que cada um de seus integrantes pode ser, totalmente,
alheio as contribuicdes dos demais membros. A isso tudo, havera de acrescentar-se
uma problematica especial, envolvendo as entidades mercantis, ao atuarem estas,
por intermédio de uma estrutura complexa e hierarquizada, nas quais os centros
de decisdo aparecem, frequentemente, distanciados dos agentes executores. Disso,
decorreria a improbabilidade de localizar os responsaveis individuais e de Ihes aplicar
as consequéncias do direito penal tradicional, baseado, precisamente, no caréter in-
dividual da responsabilidade.

Nos paises de common law, de estrutura totalmente diversa a do sistema roma-
No-germanico, como o nosso, vigora tradicionalmente o principio do societas delin-
querepotest, antagdnico ao societas delinquere non potest.

Defender-se-a, no presente trabalho, que, malgrado existam defensores, ndo sé
entre nds, como também entre autores estrangeiros, todos da melhor cepa doutri-
naria, que defendem a possibilidade de responsabilizacdo criminal das pessoas juridi-
cas, a luz da teoria do delito e dos postulados de um direito penal democratico, ndo
ha como se irrogar responsabilidade penal aos entes coletivos, sob pena de ofensa
desapiedada ao principio da culpabilidade, maxime no Brasil, uma vez que aqui tal
principio ostenta status de dignidade constitucional, estampada nos incisos LVII e XLVI
da Constituicao Federal.

2 A CRIMINALIDADE ECONOMICA NO CONTEXTO DA SOCIEDADE DE
RISCO E SEUS REFLEXOS NO DIREITO PENAL MODERNO

Historicamente, o fendbmeno da globalizacdo ou da mundializacdo ndo € recente,
datando de priscas eras. Basta que se recordem as epopeias que representaram os
novos descobrimentos, ocorridos nos séculos XV e XVI (FRANCO, 2000, p. 235).

Noutro passo, Alberto Silva Franco descreve aquilo que chama de consequéncia-
-chave do modelo capitalista globalizador, como sendo capaz de gestar o devastador
alargamento da faixa de excluséo social (FRANCO, 2000, p. 249).

Tal mundializagdo seria a responsavel pela pilhagem planetaria, na qual os grandes
grupos empresariais degradam o meio ambiente, por meios desregrados, tirando
proveito das riquezas naturais, de forma inescrupulosa e sem quaisquer limites. Por
ébvio, essa globalizacdo vem acompanhada, igualmente, do crescimento de uma
criminalidade financeira, ligada aos negdcios e aos grandes bancos, os quais reciclam
espantosas cifras, anualmente.

Em decorréncia desse fendmeno econdmico global, o Estado-Nacio tem sua so-
berania destruida e tornada minima, nao tendo, portanto, condicdes de dar respos-
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tas, efetivas e rapidas, aos crimes dos poderosos. Dal, porque se vive um momento
que se avizinha de verdadeira anomia.

Nao ha como negar que “a criminalidade econdmica, nas suas formas classica e
moderna, é um tema de marcada actualidade”, segundo Figueiredo Dias e Manuel
da Costa Andrade (2000, p. 64).

De seu turno, Righi (2000, p. 51) fala da ampliacdo do direito econémico, que se
projeta sobre todas as demais dreas do direito classico, como também sobre o direi-
to penal econdmico, numa evidente inter-relagdo do direito com o fator econémico.

Nessa mesma linha intelectiva, Elena Castano (2000, p. 15-23), apds dizer que a
preocupacdo com a ordem econdmica e com o correto funcionamento da atividade
econdmica vem de longe, textua que, a partir dos anos 50, é que se produz uma
explosdo na economia mundial e um florescimento da atividade econémica e mer-
cantil. Essa expansao implica o surgimento de uma série de condutas, em busca de
enriquecimento, fcil e rapido, com reflexos no sistema econémico, de vdrios paises.

Como consequéncia, o delito se transforma, deixando de ser um subproduto
dos negdcios para ser um negdcio em si mesmo. Além disso, essas novas formas
delitivas, surgidas nesse novo sistema econémico, dificilmente podem ser inseridas,
no ambito dos tipos delitivos tradicionais, ante a obsolescéncia de um direito penal,
delineado pelo espirito e pela ideologia do século XIX, por isso mesmo incapaz de
oferecer respostas a essa inovacdo das modalidades delitivas.

A autora pde, em relevo, entdo, a necessidade de se criarem mecanismos aptos,
capazes de garantir o funcionamento de todo o sistema legal no enfrentamento da
delinquéncia econémica.

O tema da responsabilidade penal das pessoas juridicas, por conseguinte, encon-
tra-se relacionado, fundamentalmente, ao &mbito dos delitos econdmicos, a saber, a
todas as a¢cbes puniveis e as infracdes administrativas que sdo cometidas, no marco da
participacdo de uma pessoa juridica, na vida econémica e no tréfico juridico.

Nesse contexto, resulta de especial importancia a criminalidade de empresa, en-
quanto soma de todos os delitos cometidos, a partir desta, ou por entes coletivos.

Nao se podem olvidar, outrossim, as ponderacoes, por parte de Martin (2005,
p. 50-51), sobre o direito penal econdmico e sobre o meio ambiente, enquanto
manifestacdo especial e importante, no marco do direito penal moderno, ao pontuar
que a criminalidade econdmica ndo chega a ser um fendmeno novo, mas, sim, novos
sao os interesses politicos e cientificos. Alids, na mesma linha intelectiva de Hassemer
(1994, 43-44), para quem a criminalidade econdmica sempre existiu, no sentido de
que uma pessoa causa danos aos interesses econdmicos de uma outra pessoa.

E certo, todavia, que este Ultimo sobreleva ser diferente a criminalidade
econdmica moderna, por sua natureza difusa, ao contrario da antiga, que tratava de
casos individuais, envolvendo uma pessoa, como vitima.

Dito isso, o direito penal denominado “cldssico”, como sabido, preocupava-se
essencialmente com a protecdo de bens juridicos individuais, fundamentais ao de-
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senvolvimento do sujeito, promovendo sua intervengdo quando verificada a lesdo a
tais direitos, sob o amparo de principios vetores, como a proporcionalidade, ofensi-
vidade e intervencao minima.

Esse modelo tradicional, no entanto, ndo se mostra suficiente no contexto mo-
derno. O progresso tecnoldgico aplicado a nova criminalidade gera novas demandas
e produz resultados capazes de ultrapassar fronteiras, atingir nimero indeterminado
de vitimas e perpetuar os riscos, em face da alta complexidade que envolve as novas
formas delitivas.

Para além do mero aparecimento de tipos penais inéditos, existe uma sequéncia
de elementos justificadores ao surgimento de novos bens juridicos.

O primeiro deles diz respeito a conformagdo de novas realidades que antes ndo
existiam. Em seguida, faz-se alusdo a deterioracdo de realidades tradicionalmente
abundantes, mas que comegam a se manifestar como bens escassos, sendo-lhes
atribuido valor que antes ndo lhes correspondiam, a exemplo do meio ambiente.
Por Ultimo, vale pontuar o incremento essencial de valor que esses novos interes-
ses passam a experimentar, como consequéncia de evolugao social e cultural (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 27).

Nao hd como negar que numa sociedade altamente tecnificada e industrializada
como a contemporanea, marcada pelas crescentes interagdes interpessoais anoni-
mas, surge a necessidade de questionar e redefinir, dinamicamente, os interesses
merecedores de tutela penal (CORCOI BIDASOLO, 2008, p. 370).

Em face desse cendrio, € de rigor questionar como o direito penal se apresen-
ta para a contencdo, prevencao e gestdo desses novos riscos' oriundos das ativi-
dades geradoras de perigo (GRACIA MARTIN, 2005, p. 48). Atento as variagdes
sociais, o direito penal ird ocupar-se com a tutela de bens juridicos fundamentais,
ndo apenas ao desenlace do cidaddo, mas também aqueles de carater relevante ao
desenvolvimento da humanidade, quais sejam, os de feicdo supraindividual.

Salta aos olhos, assim, a complexidade que envolve o fenémeno da criminalida-
de moderna, que pde em xeque o proprio paradigma classico da Teoria do Delito.
Com efeito, esta Teoria foi construida a partir de uma perspectiva individualista, na
qual o crime ¢ decorréncia da conduta de uma pessoa fisica ofendendo ou expondo
a perigo um bem juridico individual.

Nessa ordem de ideias, os fundamentos tradicionais dos conceitos de conduta,
de autoria e de responsabilidade ndo conseguem fornecer respostas satisfatorias para

" Em derredor da prevencdo de novos riscos pelo Direito Penal, Rafael Beck (2004, p. 43)

destaca que a intervengdo penal é intensificada a custa de mudangas importantes na sua estru-
tura e nas suas garantias. O que se percebe é um exagero na utilizacdo do direito penal, “de
maneira a comprometer seu funcionamento e, com isso, provocar um déficit de operacio-
nalidade marcante, oriundo da incapacidade de o sistema recolher e dar solugdes a todos os

problemas que se |he apresentam.”
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a definigdo da responsabilidade penal derivada de uma realidade em que a lesdo cada
vez mais vem sendo substituida pelo risco, e que a atividade considerada delitiva
assume novas caracteristicas.

A criminalidade econdmica, por sua vez, passa a abordar diversos aspectos da
vida empresarial, em que ha conformacao cada vez maior a tipos penais abertos,
leis penais em branco, elementos normativos do tipo que, amilde, se referem a um
tipo de linguagem prépria de setores especificos do meio empresarial, formando um
pequeno universo legislativo, trazendo, no bojo de suas normas, critérios préprios
de valoracdo, métodos e institutos particulares.

Surge, entdo, ao lado de um direito penal classico ou priméario, contido no cédi-
go penal, um direito penal secundario ou extravagante, contido em leis avulsas ndo
integradas no direito codificado. Trata-se de dois mundos cujas diferencas ndo sao
meramente formais ou topograficas, mas também materiais, e isso repercute defini-
tivamente na Teoria do Delito (MELLO, 2004, p.113).

Nesse mesmo sentido, Elena Castafio (2000, p. 15-23) pondera que o fendmeno
da sociedade de risco faz emergir um primeiro plano de tensio existente, entre o direi-
to penal classico ou nuclear e o direito penal “moderno ou acessério”, porque talvez,
mais do que em qualquer outro ambito da teoria do delito, resulta particularmente
sentida a necessidade de serem matizadas as regras classicas de imputacio, bem como
0s novos principios de imputacio juridico-penal, diferentes dos tradicionais.

De um modo geral, tenta-se justificar o recurso a mecanismos punitivos estra-
nhos a Teoria do Delito tradicional, com o argumento de que os riscos da atividade
empresarial possuem grande nocividade, capazes de afetar ndo apenas o Estado, mas
também numerosos setores da vida social, constituindo uma nova ordem criminosa,
a qual exige uma postura mais agressiva de combate, seja por estratégias repressivas
OU mecanismos preventivos.

Nessa perspectiva, a dogmatica juridico-penal, na conjuntura atual, se depara
com sérios entraves ao seu legftimo exercicio e ambito de atuacdo, ndo apenas sob
o ponto de vista da prevencdo, mas também, sobretudo, sob o viés repressivo, em
razao da natureza complexa do fenémeno da delinquéncia contemporanea, dando
ensejo a discussao de pontos tormentosos como a delimitacdo do bem juridico a ser
tutelado, os limites de imputacao de responsabilidade penal do sistema classico do di-
reito penal, bem como os fins da pena, no contexto da sociedade de risco (LIVIANU,
2006, p. 162-163).

Em suma, o aparecimento de novos tipos delitivos, o desenho da nova concep-
cdo de bem juridico, a relativizacio de institutos penais classicos como afirmacao de
um direito penal simbdlico, todos esses fatores comecam a moldar um novo sistema
punitivo, distinto daquele erigido sob bases essencialmente liberais e institucionaliza-
do em um Estado Democratico de Direito.

E sob o enfoque desse novo cenario, portanto, que devem ser perquiridas as
balizas normativas tocantes a aplicagio das consequéncias do direito penal tradicio-
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nal, baseado, precisamente, no carater individual de responsabilidade, tendo como
premissa a pessoa fisica como destinatdria das normas penais, desconsiderando, por-
tanto, outros entes juridicos como sujeitos do direito penal.

3 SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST E O PRINCIPIO DA CULPABILI-
DADE

Ap&s tais reflexdes, a titulo de prélogo, dir-se-4 que o tema, versando a respon-
sabilidade penal das pessoas juridicas é por demais polémico, por isso mesmo, sem
apaziguamento, seja na doutrina, seja nos diversos sistemas juridicos.

De pronto, ponha-se, em relevo, que, nos paises de common law, de estrutura
totalmente diversa a do sistema romano-germanico, como o nosso, vigora, tradicio-
nalmente, o principio do societas delinquerepotest, antagdnico ao societas delinquere
non potest (PRADO, 201 |, p.142).

Volvendo ao enfoque do tema, se pode, ou ndo, responsabilizar penalmente a
pessoa juridica, ecoam, de logo, as palavras de Roxin (2006, p. 46), as quais condu-
zem a culpabilidade como categoria controvertida, porém indispensavel ao direito
penal. Controvertida, por ser uma série de mal-entendidos; indispensavel, porque
constitui o critério central de toda imputacao.

A culpabilidade é, sem ddvida, um dos conceitos mais dificeis, ndo apenas na
teoria do delito, mas também no conhecimento humano de um modo geral, porque
a discussao sobre o seu conteido assume uma feicao plural, envolvendo até mesmo
questdes éticas, socioldgicas, filosdficas, tornando inalcancavel um consenso acerca
do seu alcance e delimitacao (MELLO, 2010, p. 12).

Malgrado a dificuldade que, naturalmente, se imp&e a conceituagdo de culpabili-
dade, ndo se deve perder de vista sua perspectiva no ambito juridico-penal, na qual
é considerada como principio, como fundamento e limite da pena, representando,
assim, em termos formais, um juizo de imputacdo, pelo qual se fixam critérios para
atribuir a pena a um individuo determinado.

Nao é outro o entendimento de Luiz Régis Prado (2010, p. 145), quando, ao
cuidar da matéria, textua que

[...] a culpabilidade tem na liberdade do homem de poder
atuar de modo diverso seu inarredavel fundamento ontolégico
(estrutura légico-objetiva), como dado real e inerente a sua
prépria condicdo de pessoa humana livre e responsavel. E, pois,
reprovabilidade da vontade final.

Nao se pode olvidar, nessa linha, os postulados préprios do principio da culpa-
bilidade, tendo este como objeto a realizacdo de um juizo negativo sobre a conduta
humana, devendo recair, logicamente, sobre o homem.

E neste ponto que a culpabilidade se distingue dos outros elementos que formam
e integram o conceito de crime. Isto é, enquanto a tipicidade e a antijuridicidade
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referem-se ao fato, a culpabilidade € o elemento que versa sobre a pessoa humana,
constituindo, nesse sentido, um juizo sobre o autor do fato (BRANDAO, 2015, p.
[12-113).

Por isso mesmo que a culpabilidade estampa, dentre os elementos do crime,
sua maior relevancia, uma vez que o direito penal hd muito abandonou a responsa-
bilidade decorrente da mera produgdo do resultado, a famigerada responsabilidade
objetiva, para albergar o fundamento da responsabilidade pessoal/subjetiva.

Aadogio do conceito normativo de culpabilidade, inaugurado pela teoria finalista
da agdo, define a culpabilidade como reprovacao de um sujeito imputavel (o sujeito
pode saber o que faz) que redliza, com consciéncia da antijuridicidade (o sujeito sabe,
realmente, o que faz), e em condi¢cdes de normalidade de circunstancias (o sujeito
tem o poder de ndo fazer o que faz), um tipo de injusto (SANTOS, 2004, p. 204).

Nao ha como elidir da concepgao normativa da culpabilidade, por conseguinte,
o conteldo psicoldgico, sendo este objeto sobre o qual recai o juizo de reprovacao
contra o autor, de modo que, sé e somente, o homem deve ser responsabilizado,
em face do injusto cometido (JIMENEZ ASUA, 2005, p. 355).

Na&o é outro o entendimento sustentado por Welzel (2015, p. 109-110), como
derivacio logica da doutrina finalista da acdo, albergada pelo ordenamento juridico-
-penal brasileiro, ao afirmar expressamente que

[..] o fundamento do principio da culpabilidade e
responsabilidade é constituido pela capacidade do homem,
de se decidir livre e corretamente entre o Direito e o injusto.
S6 quando exista esta liberdade de decisdo é que tera sentido
se impor uma censura da culpabilidade contra o agente.

Ainda ao descrever a posi¢ao da culpabilidade, na estrutura do delito, o predito
autor esclarece que esta constitui a reprovabilidade da resolucdo da vontade, o autor
podia adotar no lugar da resolucao de vontade antijuridica uma resolucao de vontade
conforme a norma. Toda culpabilidade €, pois, culpabilidade de vontade. Somente
aquilo que depende da vontade do homem pode ser-lhe reprovado como culpavel.

Sob a mesma perspectiva, Jakobs (2003, p. | [-12) cuida do principio da cul-
pabilidade como resultado de uma imputacao reprovadora, no sentido de que a
defraudagdo que se produziu decorre da vontade defeituosa de uma pessoa, razao
pela qual nao se pode dissociar a legitimidade da pena com a nogao de culpabilidade.

O carater pessoal da responsabilidade penal, assim consagrado, no inc. XLV do
art. 5° da Constituicdo Federal, reflete a exigéncia de um auténtico injusto tipico, de
realizagao pessoal, direta ou mediata, ou de elaboracao pessoal num tipo de injusto,
com sua parte tanto objetiva como subjetiva; trata-se, portanto, de uma exigéncia de
autoria ou de participacdo (FRANCO, 201 I, p. 83-85).

O albergamento do principio pessoal da responsabilidade penal incorre conse-
quentemente no afastamento, de nosso ordenamento penal, da responsabilidade co-
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letiva, subsidiaria, solidaria ou sucessiva, sobretudo, apds haver o Supremo Tribunal
Federal considerado inconstitucional a Lei de Imprensa.

Cumpre realcar, outrossim, o caréter cimeiro do principio da culpabilidade, pois
que de assento ou ponéncia constitucional, de modo a ser delineado, de forma ine-
lutdvel, o seu conceito, como englobante, ndo apenas das ideias de responsabilidade
pessoal e responsabilidade subjetiva, mas também da ideia de “atribuibilidade”, que Ihe
da uma funcao de limite ao ius puniendi e de garantia ao cidaddo (FRANCO, 2011,
p. 83-85).

Ainser¢do do principio da individualizagdo da pena na Constituicdo Federal nada
mais € do que o desdobramento da nogao de culpabilidade no nosso sistema constitu-
cional, uma vez que a imposi¢do de reprimenda pressupde a existéncia de um juizo de
reprovabilidade, cujos componentes sao a imputabilidade do agente e a sua capacidade
de poder agir em consonancia com a lei, tendo, ainda, a consciéncia da ilicitude do ato.
Amparado nessas balizas, Luiz Luisi (2001, p. 93-94) sai em defesa da irresponsabilida-
de penal das pessoas juridicas, justamente por Ihes faltar consciéncia.

Nessa mesmissima cadéncia, René Ariel Dotti (2011, p. 183-185) sustenta ser
inadmissivel eventual capacidade criminal das empresas, tendo em vista que a culpa-
bilidade da pessoa juridica € uma hipdtese manifestamente incompativel ndo somente
com a realidade ontoldgica das pessoas morais, como também com o refinado con-
ceito de culpa, considerada como reprovabilidade da conduta ilicita (tipica e antijuridica)
de quem tem capacidade genérica de entender e de querer (imputabilidade), e podia,
nas circunstancias em que o fato ocorreu, conhecer a sua licitude, sendo-lhe exigivel
comportamento que se ajuste ao Direito.

Coerentemente, Régis Prado (201 |, p. 133-134) assinala a incapacidade de se falar
em culpabilidade da pessoa juridica, levando-se em conta a auséncia do elemento da
vontade, fundamento da censura pessoal pela realizagdo do injusto tipico, objeto da
conduta humana livre, insista-se. Melhor ouvi-lo, portanto:

Na seqliéncia do assunto ora examinado, assinala-se que
a pessoa juridica também ¢ incapaz de culpabilidade e de
sangdo penal. A culpabilidade penal como juizo de censura
pessoal pela realizacdo do injusto tipico sé pode ser enderecada
a um individuo (culpabilidade da vontade). Como juizo ético-
juridico de reprovacdo, ou mesmode motivacdo normal pela
norma, somente pode ter como objeto a conduta humana
livre. Esse elemento do delito-como fundamento e limite da
pena - é sempre reprovabilidade pessoal e se decompde em:
imputabilidade (capacidade de culpa); consciéncia potencial da
licitude e exigibilidade de conduta diversa

A conduta, seja ela comissiva ou omissiva, é produto essencialmente do homem,
de modo que a capacidade de ac¢do, de culpabilidade e de pena exige a presenca
inarredavel de uma vontade, entendida como faculdade psiquica da pessoa individual,
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que ndo existe na pessoa juridica, sendo esta mero ente ficticio ao qual o Direito
atribui capacidade para outros fins distintos dos penais (CONDE, 2010, p. 236).
Como bem assevera Glntherjakobs (2004, p. 57):

‘pessoa nem sempre equivale a pessoa’. Isto é, a concepcio
de pessoa deve ser constituida de forma diferenciada, de
modo que o fato de alguém ser pessoa, do ponto de vista
ontoldgico, ndo conduz, necessariamente, a sua condicao
de pessoa em sentido juridico-penal, compreendido a partir
da capacidade de culpabilidade. Daf decorre sua afirmacao
de que “as pessoas juridicas — comparaveis, nesta medida,
a criangas e a pessoas inimputaveis — sdo, portanto, desde
logo, pessoas, porém, ndo precisamente pessoas penais
ativas.

Infere-se, como corolario da doutrina predelineada, ser ela no sentido de ndo
se poder atribuir responsabilidade penal as pessoas juridicas, sob pena de franco vili-
péndio ao principio da culpabilidade, de resto, erigido em status de dignidade cons-
titucional, aqui, no Brasil, razdo pela qual deve permanecer incdlume, de referéncia
aos entes coletivos, o velho brocardo, estereotipado, na expressao latina, societas
delinquere non potest.

No entanto, ndo é dificil perceber que, valendo-se da ampla dimenséo que re-
veste o principio da culpabilidade, autores promovem uma auténtica erosao concei-
tual deste, havendo Hassemer (1999, p. 99) afirmado, enfaticamente, que “o princi-
pio de culpabilidade esta sendo hoje ameacado, tanto na teoria como na praxis, pelos
interesses de uma politica criminal eficaz”.

4 SOCIETAS DELINQUEREPOTEST E AS EXIGENCIAS DE UMA POLITICA
CRIMINAL

Muito embora hajam sido demonstrados os lindes da dogmatica tradicional, bem
como as bases normativas, de indole constitucional, nas quais restam escorados os
argumentos tocantes a inviabilidade da imputacdo da culpabilidade as pessoas juridi-
cas, o tema é bastante controverso, como ja advertido no inicio deste trabalho, ndo
se vislumbrando uma zona de convergéncia e de apaziguamento das teses juridicas
em seu derredor.

Tanto assim que doutrinadores propdem uma nova construcdo dogmatica da
culpabilidade, ao tempo em que possibilitam a incidéncia da responsabilidade criminal
dos entes coletivos, salientando, a seu turno, a obsolescéncia de um direito penal
tradicional e a ineficiéncia de seus institutos no combate a certo tipo de criminalidade
(SCHECARIA, 2002, p. 96-104).

O direito penal classico, delineado pelo espirito liberal, passa a ser considerado,
entdo, anacrénico, tendo em vista a natureza moderna do ilicito penal, resultante

REVISTA ESMAT
ANO 11-N°17
Pég. 97- 116 | JAN. A JUN. 2019




A GESTAO DE RISCOS DO DIREITO PENAL MODERNO E A PROBLEMATICA DA RESPONSABILIDADE PENAL
DA PESSOA JURIDICA, A LUZ DO PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

muito mais de processos entrelagados e complexos de decisdes. Vé-se, sem auxilio
de “lupas aplandticas”, que sdo razdes de politica criminal que conduzem a relativiza-
¢do do principio da responsabilidade subjetiva, em face da culpa.

Em defesa do modelo de responsabilizagdo criminal dos entes coletivos, por se-
rem estes destinatarios diretos de normas de conduta, assim como as pessoas fisicas,
Tiedmann (1995, p. 31) propde a releitura e redefinicio dos conceitos dogmaticos
da culpabilidade, pedra angular do direito penal garantista.

E pretendido, para tanto, o reconhecimento no direito penal de uma culpabilidade
social da empresa — fundamentada no critério da culpabilidade por defeito de orga-
nizacdo —, lado a lado da culpabilidade individual tradicional. Trata-se, a evidéncia,
de um novo conceito de culpabilidade, mais amplo que desborda e extrapola os
congruos limites da concepgao cléssica.

Ahipdtese de concepgdo da culpabilidade, em sentido social, como fundamento
material da responsabilidade do agrupamento empresarial, por fato delitivo, ou cons-
titutivo de infragdo realizada pela pessoa titular do 6rgdo, no exercicio do giro ou
trafico da empresa, é anematizada e negada por Luis Gracfa Martin (2011, p. 117),
sob a alegacdo de que todos os argumentos utilizados para defesa de tal teoria reme-
tem, em verdade, a pessoa fisica, demonstrando, dessa forma, que sé esta pode ser
destinataria de uma norma, sujeito de uma infragdo e de uma sancao.

Em sentido convergente, Cezar Bitencourt (2019) expde o entendimento do-
minante da doutrina, segundo a qual a pessoa juridica ndo tem capacidade de acao,
seja esta admitida no seu conceito de natureza causal, social ou final, uma vez que
sua incapacidade decorre da “absoluta falta de capacidade natural de agdo”. Sob essa
perspectiva, todas as atividades relativas a pessoa juridica sao realizadas por pessoas
fisicas, mesmo na qualidade de membros de seus conselhos diretivos.

Ora, se agdo, enquanto elemento estrutural do crime, consiste no comporta-
mento humano voluntario e dirigido, conscientemente, a determinado fim, é eviden-
te que a agdo é composta pelo elemento psicoldgico da vontade.

Sendo assim, Bitencourt (2019) langa, com absoluta pertinéncia, a indagagdo
acerca de como sustentar a hipdtese da pessoa juridica, um ente abstrato, uma ficgdo
normativa, destituida de sentidos e impulsos, ter vontade e consciéncia. Mais que
isso, como poderia uma abstracao juridica ter “representacdo” ou “antecipacido men-
tal” das consequéncias de sua “agdao”?”

Apesar dos estreitos limites deste trabalho, ndo se pode relegar ao esquecimento
as posicdes doutrinarias de Silvina Bacigalupo? (2001, p. 23), a propésito do tema de-
senvolvido. A exiguidade do espaco, por certo, obriga que as teses da autora sejam
apresentadas de forma tépica e resumida. Bacigalupo reconhece que, no modelo

2 Esclareca-se que, a partir de 22 de junho de 2010, foi introduzida pela LO 5/2010 a res-

ponsabilidade penal da pessoa juridica, na Espanha.
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atual, sé e somente, as pessoas fisicas podem ser punidas criminalmente. Outras
pessoas, ou entes juridicos “ndo sdo susceptiveis de ser submetidas ao controle penal
e, portanto, ndao podem ter responsabilidade penal. Nesse sentido, entende-se que,
em nosso direito penal, vige, de forma geral, a maxima: societas delinquere non po-
test. Considerado, a partir deste ponto de vista, de lege lata, que as pessoas juridicas
nao se encontram, submetidas ao direito penal”.

A autora, de forma original, postula a elaboracdo de um novo modelo para a
responsabilizagdo criminal dos entes juridicos, rompendo com a doutrina dominan-
te e com as categorias dogmadticas da acdo e da culpabilidade. Nessa perspectiva
inovadora, a autora delineia um novo sujeito, no ambito do direito penal, insurgin-
do-se contra a concepgao que o identifica como sujeito individual. Em sua andlise
doutrinéria, por ébvio, Bacigalupo chega a conclusdo de que qualquer mudanca das
categorias do delito passa, necessariamente, pela ideia de sujeito, até porque reco-
nhece que a discussdo, no que pertine a capacidade da culpabilidade das pessoas
juridicas, tem delineado, consideravelmente, grandes problemas (MOURULLO,
2001, p. 12).

Bacigalupo (2001, p. 72-73) reconhece que, apesar da ideia de o sujeito haver
sido ponto de referéncia das categorias dogmaticas da acdo e da culpabilidade, ndo
tem sido capaz de resolver o problema surgido, na atualidade, por inimeras condu-
tas coletivas, cuja realizacdo se faz percebida, na sociedade atual, como comporta-
mentos, que exigem a aplicagio de penas criminais, como sdo as condutas puniveis,
cometidas, por ou a partir das pessoas juridicas. Por tal razdo, assevera a autora que
o modelo de direito penal dominante, baseado em um sujeito individual, parece
incapaz para solucionar os conflitos sociais, de alta relevancia penal, na atualidade. E
mais, o individuo, como sujeito do direito penal, tem marcado os conceitos dogmati-
cos da teoria do delito e, por consequéncia, um conceito de agdo e de culpabilidade,
elaborados, Unica e exclusivamente, a partir das capacidades desse mesmo sujeito.

No entanto, cumpre trazer a baila a adverténcia formulada pela autora, na qual
afirma que a simples introdugdo no ordenamento juridico de uma norma prevendo
a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo sera solugdo, enquanto ndo se deter-
minar previamente os pressupostos de dita responsabilidade.

Em outras palavras, o reconhecimento da pessoa juridica como destinataria da
norma penal ndo se da de forma automética, ainda que, porventura, haja tal previsao
no conteldo de determinada norma, pois, antes de tudo, é mister que ocorra a
devida compatibilizagdo com os principios de imputacdo penal.

Como bem adverte Cezar Bitencourt (2019),

a recepcdo legal deve ser a culminacdo de todo um
processo, onde devem estar muito claros os pressupostos
de aceitacdo da pessoa juridica como sujeito de Direito Penal
e 0s respectivos pressupostos dessa imputagdo, para nao se
consagrar uma indesejavel responsabilidade objetiva.
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Dito isso, & possivel depreender que ndo houve tal processo de adequagdo quanto
a previsdo da responsabilidade juridica e as normas vigentes no ordenamento juridico
brasileiro, de modo que a responsabilidade penal continua a ser pessoal, com funda-
mento no texto constitucional inserto no art. 5°, inciso XLV.

E inarredavel perceber que, embora grande parte da doutrina proponha a atri-
buicdo da culpabilidade penal aos entes coletivos, o fato de a Constituicdo Federal ter
adotado, expressa e sistematicamente, o principio da responsabilidade penal subjetiva,
tal circunstancia nos obriga a receber com reservas toda a construgdo doutrindria em
torno da capacidade penal das pessoas juridicas, a fim de que ndo sejam violados man-
damentos constitucionais, fontes inarredaveis de garantias fundamentais.

Sendo assim, identificados e individualizados os autores fisicos dos fatos praticados,
em nome de uma pessoa juridica, af sim deverd haver a imputagdo de responsabilidade
penal a estes, sob pena de haver pleno contentamento com uma pura penalizacao
formal das pessoas juridicas que, ante a dificuldade probatéria e operacional, esgotaria a
real atividade judiciaria, em uma demonstragao evidente da funcdo simbdlica do direito
penal.

Bem por isso, sem desprezo a toda controvérsia envolvendo a matéria, objeto des-
te trabalho, tem-se que, a luz da teoria do delito e dos postulados de um direito penal
democritico, ndo hd como se irrogar responsabilidade penal aos entes coletivos, sob
pena de ofensa desapiedada ao principio da culpabilidade, maxime, no Brasil, uma vez
que, aqui, tal principio ostenta status de dignidade constitucional, estampada nos incisos
LVIl e XLVI do artigo 5° da Constituigdo Federal.

Este trabalho nao pretende desprezar a necessidade de o direito penal manter-se
atento as mudancas sociais, devendo, nessa medida, adequar seus institutos as deman-
das que emergem do atual contexto contemporaneo, marcadamente complexo, sob
pena de se estabelecer uma involugdo ao “dogmatismo hermético de ontem”.

Isto €, quando necessaria, a intervencao estatal deve ocorrer eficazmente. No en-
tanto, ndo se pode olvidar, em comunhao ao pensamento de Cezar Bitencourt (2019),
que ‘A questdo decisiva, porém, serd de quanto de sua tradi¢do e de suas garantias o
Direito Penal deverd abrir mao a fim de manter essa atualidade”.

Ante este panorama, € de rigor estabelecer uma revisdo permanente e especial-
mente intensa no que toca as tentativas modernas de relativizagdo de garantia polti-
co-criminais, regras de imputagdo e critérios processuais, ja que os estados vém aco-
lhendo com comodidade a légica da “perene emergéncia”, aludida por Silva Sanchéz
(2002, p.184), propiciando o crescimento e consolidagao de um direito penal cada vez
mais interventor.

Por oportuno, nao se pode deixar de notar, com certa melancolia, que, nesta cog-
nominada sociedade do risco, vem ocorrendo um alargamento da intervencao juridi-
co-penal. Demais disso, acontece uma verdadeira exacerbagao da intervengao punitiva
estatal, visando ao controle social, por meio de uma politica criminal preventiva. Trata-
-se de um discurso, falacioso e insincero, movido por certa visdo magica e encantatoria,
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que o punitivismo exacerbado costuma engendrar, na solugdo dos conflitos sociais.

O que interessa, de fato, é o efeito simbdlico gerado por um direito penal cada
vez mais opressivo. Pouco importa se o sistema punitivo exerce sua fungdo dentro dos
limites democraticos, pois o escopo primordial € amenizar a indignagdo popular ante
a criminalidade, por meio de agbes expressivas, de uma legislacao penal conveniente
aquele momento experimentado.

Instala-se, portanto, uma cultura penal eficientista, na qual se busca a imediata pro-
dugdo de resultados, ainda que, para isso, se pague um preco muito alto pelos direitos
e garantias individuais.

E, nesse cenério, de auténtico panpenalismo, que se insere a responsabilidade pe-
nal das pessoas juridicas, numa funcdo meramente simbdlica do direito penal, utilizado,
como prima ratio, no enfrentamento das querelas sociais. Como consectario légico, as
categorias tradicionais, envolvendo a melhor dogmatica da teoria do delito, terminam
sendo renegadas, como no caso especifico da culpabilidade.

Atente-se, portanto, a realidade expansionista da politica criminal, na qual se abrem
inlmeros espagos de conflito entre a pretensdo politico-criminal de seguranga e a ma-
nutencdo dos direitos e das garantias fundamentais, nos quais, com frequéncia, a liber-
dade costuma ceder em prol da otimizacio dos fins de prevencio geral (D’AVILA,
2012, p. 47-48).

Sob esse contexto, deflui a exigéncia do amparo de um Direito Penal capaz de
atender as garantias sociais, porquanto seja adjetivado e assegurador, sob a dtica de res-
peito a ideia de igualdade e com mecanismos de controle, embora rigidos, razodveis e
proporcionais, mais garantidores, do que essencialmente punitivos (LIMA, 2008, p.52).

O exercicio do jus puniendi, portanto, devera originar-se de um processo de racio-
nalizagdo, sistematicidade e valoracdo, estando respaldado no atendimento das finalida-
des e observancia dos principios constitucionais, notadamente a nogao de culpabilida-
de, de modo a promover a efetivagdo de direitos e garantias fundamentais.

Dir-se-4, por derradeiro, que o tema, como Visto, representa um espaco de con-
fronto de teses antipodas e de uma drea de conflagragdo doutrindria, entre a dogmética
de um direito penal, estruturado em principios, democraticos e garantistas, e as exigén-
cias de uma politica criminal, de prevencdo, que se arvora, cada vez mais, em ser eficaz,
ante o fendmeno da criminalidade econdmica, gestada, num mundo globalizado, de
um mercado, tornado divino.

CONCLUSAO

I. O delito se transforma, deixando de ser um subproduto dos negécios para ser
um negdcio em si mesmo. Além disso, essas novas formas delitivas, surgidas nesse
novo sistema econdmico, dificilmente podem ser inseridas, no ambito dos tipos deli-
tivos tradicionais, ante a obsolescéncia de um direito penal, delineado pelo espirito e
pela ideologia do século XIX, por isso mesmo, incapaz de oferecer respostas a essa
inovacdo das modalidades delitivas.
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2. Numa sociedade altamente tecnificada e industrializada como a contemporanea,
marcada pelas crescentes interagdes interpessoais andnimas, surge a necessidade de
questionar e redefinir, dinamicamente, os interesses merecedores de tutela penal.
3. A dogmidtica juridico-penal, na conjuntura atual, se depara com sérios entraves
ao seu legftimo exercicio e dmbito de atuacdo, ndo apenas sob o ponto de vista da
prevengdo, mas também, sobretudo, sob o viés repressivo, em razdo da natureza
complexa do fendémeno da delinquéncia contemporanea, dando ensejo a discussao
de pontos tormentosos como a delimitagdo do bem juridico a ser tutelado, os limites
de imputacdo de responsabilidade penal do sistema classico do direito penal, bem
como os fins da pena, no contexto da sociedade de risco.

4. O tema, versando a responsabilidade penal das pessoas juridicas € por demais
polémico, por isso mesmo, sem nenhum apaziguamento, seja na doutrina, seja nos
diversos sistemas juridicos.

5. Malgrado existam defensores, ndo sé entre nds, como também entre autores
estrangeiros, todos da melhor cepa doutrindria, os quais defendem a possibilidade de
responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas, entende-se que, a luz da teoria do
delito e dos postulados de um direito penal democrético, ndo ha como se irrogar res-
ponsabilidade penal aos entes coletivos, sob pena de ofensa desapiedada ao principio
da culpabilidade, maxime, no Brasil, uma vez que, aqui, tal principio ostenta status de
dignidade constitucional, como verdadeira norma pétrea, estampada nos incisos LVII
e XLVI do artigo 5° da Constituigao Federal.

6. Nao se pode cogitar de responsabilidade penal, sem a desconstrucdo de toda
a teoria do delito e, no particular, de um de seus elementos estruturais, qual seja, a
culpabilidade. Até porque ndo se pode dissociar a culpabilidade da pena.

7. Nao parece possivel, tampouco fundamentar-se, a partir das novas realidades
que possam ser levadas em conta, como objeto da valoragdo juridica, uma respon-
sabilidade penal das pessoas juridicas, sob pena de franco vilipéndio ao principio da
culpabilidade, de resto, erigido em status de dignidade constitucional, aqui no Brasil.
Continua incolume, portanto, de referéncia aos entes coletivos, o velho brocardo,
estereotipado, na expressao latina, societas delinquere non potest.

8. Sem desprezo a toda controvérsia, envolvendo a matéria, objeto deste trabalho,
tem-se que, a luz da teoria do delito e dos postulados de um direito penal democra-
tico, ndo hd como se irrogar responsabilidade penal aos entes coletivos, sob pena de
ofensa desapiedada ao principio da culpabilidade, méaxime, no Brasil, uma vez que,
aqui, tal principio ostenta status de dignidade constitucional, estampada nos incisos
LVII e XLVI do artigo 5° da Constituicdo Federal.

9. E, nesse cendrio, de auténtico panpenalismo, que se insere a responsabilidade
penal das pessoas juridicas, numa fungdo meramente simbdlica do direito penal, uti-
lizado, como prima ratio, no enfrentamento das querelas sociais. Como consectario
l6gico, as categorias tradicionais, envolvendo a melhor dogmatica da teoria do delito,
terminam sendo renegadas, como no caso especffico da culpabilidade.
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10. Finalizando, dir-se-4 que o tema representa um espago de confronto de teses
antipodas e de uma area de conflagracdo doutrinéria, entre a dogmatica de um di-
reito penal, estruturado em principios, democraticos e garantistas, e as exigéncias de
uma politica criminal, de prevencado, que se arvora, cada vez mais, em ser eficaz, ante
o fendmeno da criminalidade econémica, gestada, num mundo globalizado de um
mercado, tornado divino.
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