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“Em principio, ‘a pena é a medida sancionadora
mais aflitiva que se possa imaginar, ainda que seu
contetudo material possa ser igual ou analogo ao de outras
sancdes nao-penais’; a pior das sang¢bes, para 0s maiores
males. Nem sempre é assim entretanto, eis que nem
sempre 0S comportamentos mais graves Sao 0s
incriminados, nem sempre 0s valores mais caros sao 0s
acolhidos pelo Direito Criminal e nem sempre a pena é a
mais incisiva das sancOes. Esta pode representar
simplesmente a forma mais ‘estratégica’ de tutela, o que
nao exclui seu uso com escopo ideoldgico, eventualmente
desvirtuado. A multa para um milionario ou a privacao de
liberdade para um miseravel que € livre para pouco mais
do que mendigar e ser humilhado podem ter sido escolhas
apenas porque pareceram as modalidades mais
‘convenientes’ para os fins pretendidos (seja o desestimulo

popular, seja o desvio da atengdo publica, por exemplo)”.

Walter Claudius Rothenburg, em A Pessoa Juridica Criminosa.



RESUMO

Se é verdade, de um lado, que o Cddigo Penal brasileiro, apds a reforma de
1984, adota a teoria finalista da a¢éo, é igualmente verdade que essa teoria, a época
de sua concepcéo, (ainda) tinha como verdadeira a maxima latina societas delinquere
non potest. Entretanto, a Lei 9.605/98 ndo revoga, expressamente, quaisquer artigos
do Cédigo Penal, embora, por forca de disposi¢do expressa, torne aplicavel seus tipos
penais a pessoas juridicas.

O constituinte, em principio — ou supostamente —, consagrou, segundo a maioria
da doutrina brasileira, a responsabilidade da pessoa juridica por crimes ambientais. A
Lei 9.605/98, com o objetivo de tornar aplicavel essa norma constitucional com
eficacia limitada, regulamentou, inclusive, quais seriam as sanc¢fes aplicaveis para
esse novo sujeito criminoso. O Cédigo Penal ndo teve qualquer disposicao revogada
expressamente pela referida lei. Como devem proceder os juristas com duas leis,
supostamente, conflitantes? Para resolver o aparente conflito, passa a ser necessario
inserir a pessoa juridica no contexto da sujeicdo criminal ativa da teoria finalista da

acdo, adotada pela parte geral do Codigo Penal brasileiro.
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ABSTRACT

If it is true, on the one hand, that the Brazilian Criminal Code, after the 1984
reform, adopts the finalist theory of action, it is equally true that this theory, at the time
of its conception, (still) had as true the Latin expression societas delinquere non potest.
However, Law 9.605/98 does not expressly revoke any articles of the Criminal Code,
although, by virtue of express provision, it makes its criminal types applicable to legal
entities.

The constituent, in principle - or supposedly - consecrated, according to the
majority of the Brazilian doctrine, the responsibility of the legal entities for
environmental crimes. Law 9.605/98, with the purpose of making this constitutional
norm applicable with limited effectiveness, regulated, even, what would be the
penalties applicable to this new criminal subject. The Criminal Code did not have any
provision expressly revoked by the said law. How should jurists proceed with two
supposedly conflicting laws? In order to resolve the apparent conflict, it becomes
necessary to insert the legal entity in the context of the active criminal subjection of the

finalist theory of action, adopted by the general part of the Brazilian Criminal Code.
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INTRODUCAO

N&o obstante o (quase) consenso doutrinario a respeito da consagracdo da
sujeicdo criminal ativa da pessoa juridica no Direito brasileiro por intermédio da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ainda restam duvidas e polémicas
sobre a sua efetiva aplicagdo. Com esse intuito, a Lei 9.605/98 foi editada para
densificar e materializar o disposto no art. 225, § 3° da Carta Magna — ou,
simplesmente, torna-lo aplicavel. Nao restam davidas, entretanto, pela simples leitura
do instrumento normativo, que, ou ndo o fez, ou o fez, mas apenas para gerar ainda
mais contradi¢cdes no ordenamento juridico.

Se é verdade, de um lado, que o Cddigo Penal brasileiro, apds a reforma de
1984, adota a teoria finalista da acdo — isto porque existe uma parte bastante
minoritaria da doutrina que ndo considera essa premissa como verdadeira, o que, para
efeitos deste estudo, sera totalmente desconsiderado —, é igualmente verdade que
essa teoria, a época de sua concepcao, (ainda) tinha como verdadeira a maxima latina
societas delinquere non potest. Entretanto, a Lei 9.605/98 nado revoga,
expressamente, quaisquer artigos do Cadigo Penal, embora, por forca de disposicdo
expressa, torne aplicavel seus tipos penais a pessoas juridicas.

O constituinte, em principio — ou supostamente —, consagrou, segundo a maioria
da doutrina brasileira, a responsabilidade da pessoa juridica por crimes ambientais. A
Lei 9.605/98, com o objetivo de tornar aplicavel essa norma constitucional com
eficacia limitada, regulamentou, inclusive, quais seriam as sancfes aplicaveis para
esse novo sujeito criminoso. O Cadigo Penal ndo teve qualquer disposi¢ao revogada
expressamente pela referida Lei. Como devem proceder os juristas com duas leis,
supostamente, conflitantes? Para resolver o aparente conflito, passa a ser necessario
inserir a pessoa juridica no contexto da sujeigcao criminal ativa da teoria finalista da
acao, adotada pela parte geral do Codigo Penal brasileiro. Sera possivel?

A fim de fugir da teoria finalista, seria necessario que a Lei 9.605/98 criasse um
microssistema, apartado, de responsabilidade penal, o qual fosse expressamente
ressalvado no Codigo Penal, que estabelece, em linhas gerais, toda a base da
sujeicdo criminal ativa, a fim de que ndo pudesse ser suscitada qualquer tipo de

contradicdo. Ocorre, entretanto, que essa néo o fez. Ao contrario, ao ndo disciplinar
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ressalvas e, em virtude de aparente incompatibilidade da pessoa juridica com a parte
geral do Cadigo Penal brasileiro, muitos juristas tém dificuldade com a sua aplicacao.
O Cddigo Penal se aplica as pessoas juridicas? Em que medida? Ao estabelecer
normas aparentemente incompativeis, a Lei 9.605/98, em seu art. 82, revogou parcela
significativa da parte geral do Decreto-Lei 2848/407?

Um tema tdo antigo mantém sua atualidade em virtude das diversas tentativas
de diferentes teorias da conduta para enquadrar esse ente ficticio dentro da
perspectiva penal. A dificuldade se da, segundo a maioria dos autores, pela aparente
auséncia de nexo psicolégico da pessoa juridica, e, a0 mesmo tempo, sua capacidade
exponencial de gerar danos a sociedade nunca antes vistos.

Este trabalho, embora mencione tal dificuldade, nela ndo se baseia
simplesmente. Pela estrutura finalista, a conduta, para ser culpavel, deve, em primeiro
lugar, ser uma conduta, ser tipica, e ser ilicita. O objeto deste estudo, diferentemente
da dificuldade apresentada pelos autores, estd em definir se essa atividade ou ato da
pessoa juridica pode ser considerada uma conduta, para a teoria finalista da acéo.

Para alcancar seu objetivo, este estudo sera divido em duas diferentes partes. A
primeira trar4 parte da historia das teorias da conduta, explicando, de maneira
resumida, cada uma delas, até a finalista. A segunda, sera dividida em duas partes:
analise legislativa e andlise doutrinaria. Naquilo que se refere a analise legislativa,
sera objeto a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, isto é, se ha
previsdo da sujeicdo criminal ativa da pessoa juridica, e de que forma, e a Lei
9.605/98, suas implicacfes, suas contradi¢cdes, e sua insuficiéncia. Naquilo que se
refere a andlise doutrinaria, em duas obras consistirdo seu objeto, feita de maneira
minuciosa, argumento por argumento. Os autores foram escolhidos pela sua
importancia, e também pela época. Se o0 objeto do trabalho € justamente buscar os
impactos da lei que dispde sobre os crimes ambientais em relacdo ao Codigo Penal,
ou seja, a necessidade de enquadrar a pessoa juridica na teoria finalista da acéo,
adotada pelo Decreto-Lei 2848/40, a época desse impacto deve ser respeitada na
escolha das obras.

Embora pouco pratica a abordagem, essa se fez necessaria. Os autores
escolhidos possuem referéncias bibliograficas parecidas, citam as mesmas teorias e
até tém argumentos parecidos, o que justificaria uma abordagem unica com a citacao
oportuna de cada um referente a cada topico. Entretanto, as justificativas e a

abordagem de cada autor sdo totalmente diferentes, possuindo suas obras topicos
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diferentes e divididos de maneira também muito diferente. Com linhas de raciocinio
tdo diferentes, embora com argumentos parecidos, ndo € possivel criticar ou rebater,
em momento Unico, opinides tao dispares a respeito do resultado pretendido (que, em
muitas vezes, € 0 mesmo).

Embora possa parecer falta grave, ndo sera feita andlise jurisprudencial. Ao
objeto do presente estudo, entretanto, mostra-se despicienda. Nos tribunais, a
aplicacdo da Lei 9.605/98 e seus impactos no Codigo Penal brasileiro (principalmente
guanto ao conflito aparente de normas) séo pouco discutidos. A justificativa para a
aplicacado cega, muitas vezes, ndo € a lei em si, mas uma teoria estrangeira, nao
aplicavel diretamente por faltar pressuposto legal que autorize, ou até mesmo uma
fundamentacédo baseada no perigo e na importancia do bem juridico, o que, como sera
visto, ndo € o fundamento da teoria adotada pelo Codigo Penal.

O objeto principal deste estudo, portanto, € a possibilidade de aplicacéo da teoria
finalista da acdo a pessoa juridica e, em caso negativo, como a doutrina vé
possibilidade na aplicacdo — e de que forma — da Lei 9.605/98, em aparente
contradicdo com a lei penal vigente. Neste trabalho, entretanto, incluem-se breves
analises legislativas, e até mesmo de outros elementos do crime que ndo a conduta —

principalmente a culpabilidade —, mas de maneira eventual.
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1 Teorias da Agcédo Pré-Finalistas

1.1 O Pré-causalismo

O periodo do pré-causalismo, teoria vigente no século XIX, era conhecido por
nao ter um tratamento isolado de crime em seus manuais, podendo ser citados como
exemplos os autores Feuerbach e Carrara. Embora nédo tratado como um conceito
apartado ao de crime, Feuerbach referiu a acdo como “uma acao contraria ao direito
do outro, cominada em uma lei penal”, ou seja, ndo como um elemento auténomo,
apenas como parte componente do elemento objetivo de crime.

Feuerbach dividia o delito em dois aspectos: exterior, que compreendia “distintas
formas de causalidade (efetividade) da agdo acerca do resultado”; e interior,
consistente nas “diferencas na causa interna (psicolégica) da propria acdo”. E
provavel que esta definicdo tenha a ver com a sua visao de crime em uma acao, nao
como uma dinadmica ou execu¢ao, mas um momento da realidade (um estado), que o
legislador resgata e associa a uma sancdo. Desta forma, o crime, nas palavras de
Guaragni, “parece ser percebido de forma mais estatica, porque centrada no resultado
e concebida mediante uma analise ex post factum”.

Em oposicao a Feuerbach, mas dentro de uma mesma linha pensamento na qual
a acao, em si, ndo era ndo era um conceito apartado do crime, Carrara lecionava que
o crime era um ente juridico, em que a “ideia de delito € uma ideia de relagao, isto &,
a relagdo de contradigdo entre o ato do homem e a lei”®. Até hoje esse conceito de
Carrara € utilizado na nocéo de ilicitude formal, atribuindo-lhe o nome de “conceito
formal de crime”.

O pré-causalismo também €& conhecido como Teoria da Imputacéo, isto porque

0 que realmente importava saber quanto ao agente é se o resultado lesivo de um

1 Von Feuerbach, Paul Johann Anselm Ritter. Tratado de derecho penal comum vigente en
Alemania, p.64.

2 |dem, p.75.

3 Idem, ibidem.

4 Guaragni, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal, p. 57.

5 Carrara, Freancesco. Programa de derecho criminal. Parte general. Vol. 1, p. 63-69.
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acontecimento contrario a lei poderia, ou nao, ser-lhe imputado. Neste periodo, a
atribuicdo da existéncia de um crime consistia em duas etapas: imputatio facti e
imputatio juris.

Imputatio facti, ou a imputagéo do fato, consistia em duas etapas: verificagdo da
ligacao fisica (por isso esta fase ficou conhecida por “forga fisica” pelos italianos) entre
a conduta do agente e o resultado (nexo causal), determinando-se, ou nao, a
decorréncia; constatava-se, ou nao, a existéncia de um vinculo mental (denominado
pelos italianos de “forga moral”) entre o agente da conduta e o resultado (nexo
psiquico). A imputatio juris, por outro lado, consistia em etapa Unica: confrontacao
direta do ordenamento juridico em relacédo ao ato imputado. Haveria crime, entdo, se
houvesse previséo para o fato imputado ao agente.

Uma critica que pode ser facilmente delineada neste periodo é o fato de que,
com um conceito formal de crime, e a conduta ndo constituindo um elemento pré-tipico
autbnomo, e, portanto, um limite a atividade legislativa, o0 que se tinha era uma
legitimacéo cega do legalismo, com total independéncia de seu contetdo ou substrato

social.

1.1.1 Afase hegeliana

Apesar de utilizada pelos alemées, as teorias italianas estavam sendo,
contemporaneamente, parcialmente superadas. Neste ponto, pode-se citar Luden,
que, em 1840, ja definia o crime sistematicamente em: “1) um fenbmeno delitivo,
provocado por uma acdo humana; 2) antijuridicidade desta acéo; 3) qualidade dolosa
ou culposa desta agao™. Pode ser vista, aqui, clara distincdo entre a acdo e o crime,
sendo a primeira um elemento autbnomo em relagcéo ao segundo. Desta matriz, surge
a acao humana como autbnoma na teoria do delito, e a primeira concepcéo de acao
autbnoma trabalhada no Direito Penal é a de Hegel.

Hegel assim definia: “a expressdo da vontade como subjetiva ou moral é a
acao”’. Desta forma e neste contexto, pode ser observado que a acdo era algo
imputado ao autor, compondo-se: do movimento fisico, do resultado, da ligacéo entre

este movimento e o resultado (nexo causal) e da ligagdo mental entre o autor do

6 Conforme Roxin, Claus. Derecho Penal — Fundamentos. La estructurade lateoria del delito. Parte
general, p. 236
7 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito, p. 116, § 113.
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movimento e o evento produzido no mundo exterior. Desta forma, a acdo era coberta
pelo querer, ficando fora da acéo a realizacdo exterior ndo desejada (e também aquilo
gue queria, mas que néo tinha realizado).

E comum referir que, nesta fase, a acdo mantinha identidade com a
culpabilidade, ja que sem o vinculo psicoldgico (subjetivo), matriz da culpabilidade,
ndo haveria acéo (isto significa que s6 havia agéo dolosa!).2 Roxin observa, ainda,
que Hegel teria derivado um direito de vontade, dentro do que se poderia “
reconhecer seu ato unicamente como acao sua, e ter na culpabilidade somente aquilo
gue sabe de seus pressupostos em sua finalidade, o que disso havia em seu dolo. O
ato s6 pode ser imputado como culpabilidade da vontade”.®

Por existir esta completa confuséo entre o conceito de agao e o de culpabilidade
(ou a absorcao da culpabilidade pela acdo), inimputaveis seriam incapazes de agir,
mostrando-se insuficiente toda vez que ha pessoas com patologias que afetem a
vontade. Ainda, a imputacédo € o centro da teoria, enquanto a acdo, em si, é colocada
de lado: a teoria hegeliana fixa parametros para a imputacdo, e como decorréncia
disso, descobre a acdo como exteriorizagcdo de uma vontade moral. Para definir a
acao, é necessario criar uma teoria da acao, e ndo da imputacéo da acao!

Além disso, essa teoria da “agao” nao abarca nem a omiss&o e nem os crimes
culposos, pelo fato de que o que é levado em consideracéo € aquilo que é imputado
ao autor. Para finalizar o ponto, necessario, ainda, referir que, pelo fato de o que ser
levado em consideracéo € a imputacdo de algo a alguém (e ndo da sua acao em si,
mas do resultado), ou seja, ndo existir uma teoria da acdo, mas uma teoria da
imputacdo que resulta em uma acédo, € possivel legitimar sistemas autoritarios de
Direito Penal, tornando-a extremamente perigosa.

E justamente pela confus&o entre a culpabilidade e a¢&o que, no final do século
XIX (por volta de 1880), ganha forca o modo de pensar naturalista, que possui
pretensdes classificadoras e sistematizadoras mais claras. Ocorre, a partir de entao,
a substituicdo de uma concepgao hegeliana de direito como “expressédo de sentido”
por outra, que concebe como “acontecimento externamente perigoso” para bens

juridicos.

8 Jaén Vallejo, Manuel. El concepto de accion em la dogmatica penal, p. 20.
9 Roxin, C. Op., cit., p. 235-236.



16

1.2 Teoria Causal-naturalista

Antes de mencionar em detalhes a teoria causal-naturalista, desenvolvida a
partir da década de 1880, € necessario mencionar a corrente filosofica do pensamento
positivista naturalista, haja vista que € nela que essa teoria firma seus principais
pilares filosoéficos, sendo desenvolvida, portanto, por influéncia dessa.

Segundo a filosofia positivista naturalista, a ciéncia era aquilo que poderia ser
demonstrado como verdadeiro, orientada pelas ciéncias exatas e naturais. Desta
forma, por ser a unica forma de conhecimento “valido” da época, outras areas como a
metafisica, e até mesmo o proéprio direito, ndo tinham valor algum, por ndo poderem
ser considerados como cientificos. Segundo Guaragni, a adocao dessa filosofia faz
com que todas as ciéncias do espirito, dentre as quais esta o Direito Penal, “com base
em acordos interpessoais (juridicos, culturais propriamente ditos, sociais, linguisticos
ou outra qualquer forma de amarra-los) que propdem o dever ser — dai a expressao
ciéncias do dever ser”.

E por esse exato motivo (ndo perder o status cientifico) que o Direito Penal se
adaptou: reduziu tudo, sistematicamente, a uma relacdo de causa e efeito. O crime
passa a ser visto como um fenémeno social, coberto por determinismo sociologico
(isto é, uma premissa de que qualquer que estivesse naguela mesma situacgao,
passaria a delinquir), ideia central da sociologia criminal de Enrico Ferri, e
desenvolvida por Cesare Lombroso, no classico L'umo delinquente, muito embora em
outra vertente (a do determinismo antropogenético, ou antropologia criminal, uma
ciéncia afim do direito penal), no qual a tendéncia a pratica criminosa estaria definida
por padrées genéticos.

Em ambas as vertentes, algo havia em comum: a negacéo do livre arbitrio, isto
€, da capacidade de escolha humana, visto que estavam condicionadas social ou
antropogeneticamente. Reduziu-se o crime a um fendmeno social ou patoldgico
(conforme a vertente adotada), resultando na génese da criminologia classica. E
importante referir, ainda, que néo sé o crime, em si, foi reduzido a uma relacéo de
causa e efeito, mas também a propria conduta humana, que é o objeto deste estudo.

Feita esta introducao a filosofia positivista naturalista, passa-se entdo a adentrar

mais propriamente no conceito de crime e de conduta para a teoria causal-naturalista.
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Franz von Liszt, um dos autores emblematicos desta teoria, ja utilizava uma
definicdo analitica de crime, conceituando como “conduta antijuridica, culpavel e
punivel™?, entretanto seu sistema analitico diferia o ilicito penal de outros por meio da
punibilidade, o que foi modificado, posteriormente, em 1906, por Beling, o qual, ao
contrario, ja no inicio do método, consultava se a conduta estava descrita no tipo, isto
€, a adequacdao do fato ao tipo meramente descritivo (por isso chamou-se sua teoria
de “teoria do tipo avalorado”).!! A conduta, entdo, deveria ser submetida a constatacdo
da ilicitude (puramente objetiva), e culpabilidade (subjetiva), consistente em
atribuic6es de valores negativos.'? A contribuicdo de Beling resultou, entdo, em um
conceito analitico diferente: “conduta humana tipica, antijuridica e culpavel”.'3

Ainda hoje é utilizado o conceito analitico de crime de Liszt e Beling, entretanto
o conteudo de cada um dos seus componentes foi bastante alterado pela evolucéo da
dogmatica penal. De qualquer sorte, restou-se inalterada a biparticdo estrutural
objetiva-subjetiva do século anterior. a parte objetiva, composta pela conduta,
tipicidade e ilicitude, consistia em uma causalidade fisica, ofensiva a um bem juridico;
e a parte subjetiva, composta pela culpabilidade, consistia em um nexo psiquico entre
0 agente da conduta e o resultado.

Analisado o conceito causal-naturalista do crime, faz-se necessaria a analise que
mais interessa ao presente trabalho: a de conduta (humana). Apenas a titulo
introdutério, perceber-se-a a presenca de elementos cientificos até entdo estranhos
ao direito, justamente para tentar restabelecer o status cientifico para essa disciplina,

10 \Von Liszt, Franz. Tratado de direito penal alemdo, p. 183.

11 Beling, Ernst von. Esquema de derecho penal, p. 61.

12 prefere-se a utilizagao de “valores negativos” ou “valoragdo negativa” ao termo consagrado “desvalor”
(ou ao verbo “desvalorar”, comum na terminologia juridico-penal para designar tal situacdo). A utilizagédo
do termo preferido, embora em nada interfira no sentido da expresséo, entende-se mais clara, haja
vista que o prefixo de origem latina “des”, segundo os dicionarios Houaiss e Aurélio (ambos em suas
respectivas versdes eletronicas), refere-se a uma negacgao, oposi¢cao ou falta, como em “desabrigo”,
“desconfianga” e desleal” (falta de abrigo, confianga e lealdade). Se utilizada indiscriminadamente, ou
seja, sem cuidado, pode ser confundido facilimente com o prefixo de origem grega “a”, utilizado somente
com sentido de privagao, como “amoral” (privado de moral). Entende-se que um conceito “avalorado”,
como utilizado anteriormente para definir a teoria do tipo de Beling, estd muito bem delineado
semanticamente, pois o0 que se quer dizer € que trata-se de um conceito privado de valor. Entretanto,
ao mencionar a palavra “desvalor”, sua expressao semantica é vaga, pois assim poder-se-ia estar se
referindo a falta de valor ou a negacao de valor, sentidos absolutamente incorretos. Ainda, ndo se
entende precisa a expressao “desvalor’, mesmo quando se refere ao “contrario de valor”, visto que,
para que haja um valor negativo, a valorac@o, em si, € necessaria. Desta forma, ndo se acredita estar
referindo propriamente ao contrério de valor, mas sim a uma valora¢éo de cunho negativa.

13 Ha de se explicar por que a punibilidade foi extinta do conceito de crime, embora isso nado faca,
propriamente, parte do objetivo especifico do trabalho. A punibilidade, para Liszt, tinha a funcdo
seletivo-descritiva de condutas, ou seja, uma funcéo de identificar a ilicitude penal, que passou a ser
desempenhada pela prépria tipicidade. Essa fungédo (seletivo-descritiva) ainda hoje se preserva.
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cuja falta, até entdo, de demonstrabilidade de conceitos, “rebaixava” as ciéncias
penais a0 mesmo nivel da metafisica. Desta forma, a uma relacédo de causa e efeito
foi reduzida a prépria conduta, como uma consequéncia légica da prépria filosofia da
época.

Antes da analise detida do conceito de acdo causal-naturalista, uma breve

citacdo de Franz von Liszt:

“Acéo é pois o fato que repousa sobre a vontade humana, a mudanca
do mundo exterior referivel a vontade do homem (...). Destarte sdo dados os
dois elementos, de que se compde a ideia de acéo e portanto de crime: ato
de vontade e resultado. A estes dois elementos, deve acrescer a relacéo
necessaria, para que eles formem um todo, a referéncia do resultado ao ato.
Em dois caso referimos a mudanca do mundo exterior a vontade humana: 1)
guando a mudanca foi causada voluntariamente; 2) quando voluntariamente
ndo foi impedida. A comissdo e a omissdo séo as duas formas fundamentais
da acédo e consequentemente do crime”.14

Na mesma obra, Von Liszt define a comissdo como “cassac¢ao do resultado por
um ato de vontade”,’® e o ato como “movimento corpéreo voluntario, isto €, como

tensdo (contracdo) dos musculos”.1® Como reforgo, diz mais adiante:

“Consequentemente o resultado deve ser produzido (ou causado) pelo
movimento corpéreo; este e aquele devem estar entre si, como
ordinariamente se diz, na relacéo de causa e efeito, em conexao causal. Da-
se conexdo causal entre 0 movimento corpoéreo e o resultado, quando nao se
pode supor suprimido 0 movimento corpéreo sem que devesse deixar de
ocorrer o resultado ocorrido (isto €, do modo por que de fato ocorreu). Se o
nexo entre 0 movimento corpdreo € a causa do resultado, que este € o efeito
daquele, isto €, aplicamos a relacdo do movimento corpéreo e do resultado a
categoria da causalidade (como uma forma do nosso entendimento”.’

Desta forma, a conduta era definida como “movimento corpéreo voluntario”,*®
como tensdo muscular “determinada ndo por coac¢cdo mecanica ou psycho-physyca,
mas por idéas ou representagoes e effectuada pela inervagdo dos nervos motores”,'°
figurando como causa de um efeito. Desta forma, “mudanca no mundo exterior,
causada ou néo impedida, denominamos resultado da commiss&o ou omissdo”.°

O que pode ser destacado dos elementos conceituais, e é particularmente
importante no que se refere ao trabalho em questédo, é que o primeiro deles é o
movimento corpéreo humano, fundando o jargdo juridico societas delinquere non

post,?! ou seja, a impossibilidade de a pessoa juridica delinquir, necessariamente

14 Von Liszt, E. Op. cit., p. 183.
15 |dem, p. 198.

16 |dem, ibidem.

17 |dem, p. 200-201.

18 |dem, p. 198.

19 |dem, ibidem.

20 |dem, p. 194.

21 |dem, p. 190-192.
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sendo praticado o crime apenas por seus representantes. Entretanto, o pressuposto
da conduta humana também € importante para que o direito penal ndo se ocupe de
movimentos corporais de animais, assim como objetos inanimados, ou até mesmo
punir a mera cogitacao criminosa (cogitationis poenam nem patitur, ou seja, 0 mero
pensar, sem exteriorizacao, € impunivel).

Ainda, no sistema analitico de Von Liszt, associava-se a0 movimento corporeo
a voluntariedade, conforme visto anteriormente, o que, evidentemente, poderia ser
alvo de criticas no sentido de que essa conduta ndo era assim tao objetiva. Como ja
visto, no sistema Liszt-Beling, havia uma divisdo clara e intransponivel de aspectos
objetivos (tipicidade e ilicitude) e subjetivo (culpabilidade), e a conduta humana estava
situada no primeiro. Todavia, isso assim se dava para que, embora esvaziado o
conceito de voluntariedade, a conduta atuasse como elemento-limite, dotado do

menos possivel de subjetividade. Explica, nesse sentido, Von Liszt:

“A voluntariedade na comissao ou na omissdo nao quer dizer livre-arbitrio no
sentido metafisico, mas isencdo de coacao mecanica ou psicofisica. Nao se
da acao por parte daquele que, em um ataque de convulséo, danifica objetos
alheios ou que, em razdo de uma sincope, ndo pode cumprir o seu dever; nao
se da acdo por parte de quem é coagido pelo poder fisico de outrem a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa”.??

Em suma: a conduta humana era um movimento corpéreo voluntario (ndo a
modificacédo, o préprio movimento?® — a causa deveria ser voluntaria, e ndo o seu
efeito), causador de modificagdo no mundo exterior. A finalidade do agente, todavia,
com o movimento corporeo ndo era levada em consideracdo pelos causalistas
naturalistas naquilo que dizia respeito a conduta. Ainda, a voluntariedade deveria ser
livre, consistindo, a época, a coacdo moral irresistivel em extincdo da prépria
conduta.?*

Resta saber: qual a importancia da finalidade do movimento corpéreo? Por conta
de seu carater subjetivo, esta situava-se dentro da culpabilidade (que era, a época, 0
nexo psiquico entre o agente e o resultado). Sobre isso, Von Liszt:

“A representagdo que triunfa chamamos motivo. (...) E possivel que a
representacéo do resultado ndo tenha surgido no seu espirito ou que ele a
desviasse; mas pode ser também que 0 agente previsse 0 resultado, ou

22 |dem, p. 197.

23 Jaén Vallejo, M. Op. cit., p. 23: “En palabras de Beling: para constatar que estamos frente a uma
determinada accién es suficiente si el autor ha actuado o no viluntariamente. Que es lo que queria es
irrelevante a este respecto”.

24 Conforme o modelo atual de nosso Cédigo Penal, a coacdo moral irresistivel, segundo o art. 22,
exclui a culpabilidade.
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mesmo que essa previsdo tenha sido o motivo (motivo impulsivo) do
movimento corpéreo. Da previsao do resultado origina-se a ideia de dolo”.?>

Desta forma, originava-se o dolo como uma forma de culpabilidade:

“Ndo basta que o resultado possa ser objetivamente referido ao ato de
vontade do agente; é também necessario que se encontre na culpa a ligacao
subjetiva (...) a culpa sup6e: 1) a imputabilidade do agente (...); 2) aimputacéo
do resultado. Esta se da (a) quando o resultado foi previsto (dolo...); (b)
qguando o resultado néo previsto podia sé-lo (culpa em sentido estrito...)”.?%

A conduta causalista, ainda, englobava, dentro de seu conceito, a no¢ao de nexo
causal, isto é, operando-se a sua exclusdo caso o0 ndo houvesse nexo entre o
movimento corporal e o resultado. O resultado (alteragdo no mundo exterior, um
fenbmeno sensorialmente perceptivel), da mesma forma, integrava o conceito de
conduta. Como, naquela época, ndo operava, a hocao de tipicidade, o fenbmeno em
si, para que fosse levado em consideragao, deveria ter a consulta de uma “cominagéo
penal”’. Por esse motivo, Von Liszt ndo acreditava que pudessem haver crimes
formais, ja que toda conduta, para ele, gerava um resultado exterior.?’

Expostos os principais pontos acerca da teoria causalista da conduta, faz-se
necessario expor, também, seus pontos criticos, a comecar pela sua incompatibilidade
com 0s crimes omissivos. Por uma mera analise linguistica das palavras, ja podem
ser notados alguns problemas em relacéo ao conceito de acdo delineado por Von Liszt
e o significado semantico da palavra omissdo. Se a omissao é “nao fazer”, também &
“deixar de movimentar-se”. Se levado para a significacao literal, dizer-se-ia que, tendo
em vista que a acédo é o “movimento voluntario humano”, a auséncia de movimento
jamais caracterizaria uma ac¢dao, logo, jamais consistiria em conduta criminosa.

Foi intensa a tentativa dos causalistas em colocar, sob um mesmo manto, a
omissao e acédo, imbuido, logicamente, pelo pensamento da época, com método
empirico. Beling chegou a mencionar em sua obra que a omissao era: “um ‘ndo fazer’
(...) isto &, distensdo dos musculos™® (essa evidéncia fisiolégica, como ja visto, era
bastante comum).

Von Liszt chegou a se contradizer na tentativa de colocar, sob um mesmo

prisma, a acdo e a omissao, como mostram as seguintes citagoes:

25 Von Liszt, F. Op. cit., p. 198-199.

26 |dem, p. 249-250.

27 ldem, 195. Inclusive os crimes de perigo, para Von Liszt, geravam um resultado sensorialmente
perceptivel, considerando-os como crimes materiais, ja que, na sua concep¢ao, os crimes formais ndo
poderiam existir.

28 Beling, E. V. Op. cit., p. 20: “... ya en un ‘hacer’ (accién positive), ello es, un movimiento corporal, p.
ej. levanter la mano, movimientos para hablar etc., ya em um ‘no hacer’ (omisién), ello es, distension
de los musculos”
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“Omitir é verbo transitivo: ndo significa deixar de fazer de um modo
absoluto, mas deixar de fazer alguma coisa, e, na verdade, o que esperado.
N&o dizemos de uma pessoa que nos deixou de saudar, de visitar, de
convidar, se ndo devéssemos esperar por parte dessa pessoa a saudacao, a
visita, o convite”.?°

“O direito s6 se ocupa com a omiss&o injuridica. Ela é injuridica quando
ha um dever juridico que obriga a obrar. Non facere quod debet facere (...)".%°

A contradicdo de Von Liszt, nesse ponto, € clara: o causal-naturalismo definia a
conduta como um fendmeno natural, e ndo existem deveres juridicos (que definiriam
a omissao injuridica, para Von Liszt) no mundo pré-juridico. Como poderia ser uma
omissao juridica ou injuridica, no sentido de que ndo existem deveres juridicos pré-
juridicos? A omissao, entdo, ndo seria um fendmeno natural, mas um fenémeno
juridico? Se estdo sob um mesmo manto, como poderia, entdo, sustentar a conduta —
“causacao ou nao evitagdo de uma modificagdo (de um resultado) do mundo exterior
mediante uma conduta voluntaria” —3! como sendo um fenémeno natural?

A segunda grande critica tecida a teoria causal-naturalista, também relacionada
a omissao, era a presenca do nexo causal dentro do conceito de conduta. Assim como
autor da omissao de socorro nao gera, por si, o resultado morte da vitima, a omisséao,
por si, ndo gera o resultado no mundo exterior. Von Liszt deu-se conta disso: “E, na
verdade, devemos convir em que, rigorosamente considerado, o resultado produzido
ndo é em caso algum causado pela omissdo em si, mas sempre pelas forcas naturais
que exercem a sua atividade colateralmente a omissdo”.3?

Se negada a existéncia da relacédo de causa e efeito pelo préprio Von Liszt, no
gue se refere ao nexo de causalidade da omissdo, como sustentar o natural-
causalismo, haja vista ser essa uma das suas principais caracteristicas? Se assim o
€, nem toda conduta exige a implicacdo de um resultado fisico ou do nexo de
causalidade, derrubando um dos conceitos chaves de toda a teoria.

Nao bastasse, Von Liszt admitia que o legislador abstraisse “aparentemente de
um resultado ulterior que na verdade ele tem em vista”,3® aceitando que houvesse,
portanto, um crime com a abstrac&o do resultado (em completa aniquilacdo do nexo

causal), ndo correspondendo a concepcéo de conduta para o causalismo.

29 Von Liszt, F. Op. cit., p. 208.

30 |dem, ibidem.

81 Conforme Roxin, C. Op. cit., p. 237: “... Liszt lleg6 posteriormente a formular otra descripcion algo
distinta: ‘accion es conducta voluntaria hacia el mundo exterior; mas exatamente: modificacion, es decir,
causacion o no evitacién de una modificacion (de un resultado) del mundo exterior mediante una
conducta voluntaria”.

82 Von Liszt, F. Op. cit., p. 212.

33 |dem, p. 189.
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Outra critica realizada a época dizia respeito a analise do “motivo” (assim
denominado por Von Liszt) estar inserida na culpabilidade. Segundo os criticos,3*
tratava-se de uma irracionalidade cometia apenas em prol da pureza do sistema
bipartido em objetivo e subjetivo. De fato, a insercdo de um aspecto subjetivo na
conduta faria com que a pureza do sistema ficasse comprometida, mas também é
certo que a finalidade da conduta estar inserida somente na culpabilidade torna
irracional a andlise de um crime tentado, por exemplo. Metodologicamente, teriamos
que analisar a culpabilidade (Ultimo elemento analitico do crime), para depois
voltarmos a tipicidade (segundo elemento) para entdo realizarmos a subsuncéao.
Embora seja uma critica meramente formal, indubitavelmente ndo carece de razéo
quanto a irracionalidade deste método.

Ainda, essa mesma pureza do sistema causalista ndo era compativel com a
legislacdo vigente na época, que previa (como ainda prevé) elementos subjetivos no
tipo, causando a mesma inconveniéncia de ter que retornar a tipicidade depois da
culpabilidade para poder realizar a subsuncéo. Quanto aos crimes culposos, nao havia
correta funcao seletiva pela conduta, haja vista que, sem saber a finalidade ou os
aspectos subjetivos do agente, dificilmente poderia ser descartada, visto que é a
finalidade que define os deveres de cuidado. %

Uma dultima critica, ainda, que se faz necesséaria, € a consequéncia da
objetividade da tipicidade no sistema puro bipartido do causalismo era a objetividade
das proprias excludentes de ilicitude. Isto significa, acaso ndo se percebeu de
imediato, que a consciéncia do real estado de necessidade, no momento da prética
da conduta tipica, ndo era necessario, bastando que se provasse a posteriori a sua
existéncia objetiva.

Procedentes as criticas ou ndo, todas aquelas fundamentadas na pureza do
sistema bipartido de Liszt-Beling poderiam ter sido facilmente evitadas. Explica-se: o
sistema ja ndo era puro, haja vista que o proprio Von Liszt afirmou existir a
“voluntariedade”, um elemento, sim, subjetivo dentro da conduta. Por menos subjetivo
que fosse, tal elemento ainda o era, a0 menos no que diz respeito a conduta (e nao
ao resultado, como visto). Essa “impureza” dentro de um sistema analitico muito bem

desenvolvido foi permitida por uma sé razdo: tornar possivel a realizacdo da fungéo

34 Welzel, Hans. Derecho penal aleman, cit., p. 40: “Por eso la finalidade es — dicho de forma grafica

— vidente’, la causalidade, ‘ciega’.
35 Cf. Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de derecho penal, p. 429.
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seletiva (de elemento-limite) da conduta. Do contrario, estariam 0s causalistas
cometendo o mesmo erro de seus antecessores. Se a funcéo foi mal desempenhada
(como dizem muitos autores, principalmente em relagdo aos crimes culposos), isto
certamente ndo faz parte do escopo deste estudo.

O que deve ser dito, entretanto, € que certamente falhou como elemento
garantista. O legislador poderia punir causacfes fisicas de resultado, de maneira
unicamente objetiva: o ser humano ficava reduzido, sim, a mero causador de
resultados lesivos a bens juridicos. A garantia individual para que o ser humano
pudesse ter a sua conduta incriminada levando em consideracdo, também, seu
aspecto subjetivo, tornando mais limitada a atuacao do direito de punir do estado, para
a construcéo do tipo, simplesmente nao existia.

O fracasso causalista levou os doutrinadores a buscar um novo paradigma
filosofico, de cariz normativista, mantendo, ainda, alguns postulados do sistema

classico. Estar-se-a falando, a partir de agora, na fase denominada como neokantiana.

1.3 O Neokantismo

A teoria sucessora da causal-naturalista foi marcada por uma grande mudanca
de paradigma filosoéfico, o que refletiu, sem duvida, em todos os elementos do crime.
A causa e efeito da concepcdo classica naturalista de crime de Liszt-Beling foi
substituida por uma concepcéao estruturada axiologicamente.

Em virtude de ndo serem objeto deste trabalho nem a tipicidade, nem a ilicitude
e nem a culpabilidade, falar-se-4 sobre esses de maneira bastante geral e a titulo
exemplificativo. A tipicidade passou a aceitar elementos subjetivos, embora
permanecesse, em sua maioria, cercada por objetividade (a exemplo do quadro atual:
nos tipos penais, embora em sua maioria cercados por caracteristicas objetivas, ha,
sim, algumas subjetivas). A ilicitude foi desenvolvida dentro de uma concepcao
material (haja vista que a prépria concepcao filosofica, agora, era guiada buscando os
fins do proéprio Direito Penal), como uma ideia de “danosidade social”®®, impulsionado

por Max Ernst Mayer com a teoria das normas de cultura.?” A culpabilidade passou a

36 O conceito € contribuicdo de Jeschek, segundo Guaragni.
87 Esta teoria pressupunha que o fato s6 poderia ser considerado antijuridico se estivesse em contraste
com as concepg0es éticas, sociais e politicas dominantes.
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ser composta de elementos psicolégicos e normativos, abandonando a nogéo anterior
de que se resumia a mero nexo psicolégico, passando, entdo, a ser entendida como
reprovabilidade ou censurabilidade do agente em virtude do ato.

Apesar de a mudanca no paradigma filosofico ser grande, a estrutura do conceito
de crime, embora com algumas alteracdes em seus elementos, continuava a mesma:
bipartida em objetivo e subjetivo; dolo permanecendo na culpabilidade, que
continuava, quase que exclusivamente, com elementos subjetivos; e a conduta,
tipicidade e ilicitude, em sua grande maioria, permaneciam com elementos objetivos.
Vistas, de maneira breve e geral, as mudancas nos elementos, aprofundar-se-ao as
mudancas quanto o paradigma filosoéfico.

Enquanto o paradigma anterior era baseado no mundo do ser, o neokantismo
estava enraizado no dever ser, isto €, em valorac¢des, extirpando a visdo do crime
como um fendbmeno puramente natural, ou uma simples relacdo de causa e efeito. Isto
significou trazer o Direito Penal “de volta” as ciéncias do espirito (ou culturais), com
um método adequado, sem que isso significasse perda do carater cientifico. A
nomenclatura dada ao “Neokantismo” possui uma obvia referéncia a Kant, isto porque,
em sua obra Critica da razdo pura, defendia que a “razdo pura deve indicar o
conhecimento que ndo vem através dos nossos sentidos, mas € independente de toda
a experiéncia sensorial”:3® se o conhecimento ndo vem através dos nossos sentidos,
deve-se abstrair do método empirico para obter o verdadeiro conhecimento. Por esse
motivo, descarta-se o empirismo do causal-naturalismo e recorre-se a compreensao
do objeto por outro método.

A partir do método de Kant, percebeu-se que o método de valoracdo para
compreensao do objeto era mais adequado as ciéncias do espirito (do dever ser),
enquanto o método empirico era mais adequado as ciéncias naturais (do ser).
Entretanto, essa distincdo tornou-se rigida em demasia: os “universos”, para a
corrente da época, eram incomunicaveis, visto que possuiam método proprio. Isso fez
com que o neokantismo retirasse dos elementos do crime aquilo que correspondia as

ciéncias do ser, isto &, retirar qualquer vinculo com a realidade material.

38 Durant, Will. A histéria da filosofia, p. 255. A citacdo ndo é de Kant, como pode ser visto, mas sim
uma reflexd@o do filosofo Will Durant a respeito de sua obra, que se entende correta.
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A conduta humana, entdo, para essa corrente, deveria ser compreendida e
valorada,® ndo importando, de maneira alguma, o que ela era diante dos sentidos.
Tal tratamento diferenciado do conceito de conduta levou os neokantistas a duas
diferentes respostas: a sua prescindibilidade ou como atuacao da vontade humana.

A primeira, portanto, consistiu em negar a autonomia da conduta, sendo essas
compreensiveis e valoraveis pelo Direito Penal apenas como referéncia: somente
interessariam as condutas selecionadas pelo tipo, e esse, sim, deveria ser objeto de
estudo. Em outras palavras: a conduta humana ndo mais interessava ao Direito Penal
enquanto um fendmeno natural, apenas como conduta valorada negativamente,
selecionada pelo tipo penal. Desta forma, resolveu-se, a época, a discussao a respeito
da acdo e omissao estarem abrigadas dentro de um mesmo manto, consistindo em
conceitos opostos. Para a época, ndo havia qualquer necessidade de descrever a
conduta, visto que fazia parte do mundo do ser, do mundo da natureza.

A segunda, diferentemente, a fim de manter a conduta humana como ponto de
partida para a andlise do crime (filtro inicial com funcéo seletiva), foi construir o
conceito mais genérico possivel (também desprovido de caracteristicas da realidade),
suficientemente abrangente para abarcar tanto a acdo como a omissdo. Tais
conceitos assim o eram para se afastar de uma concepc¢ao naturalista, devendo ser
compreendido e valorado segundo os métodos preconizados pelas ciéncias do dever
ser. Importante salientar o carater meramente simbdlico e decorativo que o conceito
de acdo tinha naquele contexto, portanto. Além disso, a vontade (isto €, o motivo da
conduta), sua finalidade, ainda estava situada na culpabilidade, algo que,
conjuntamente com a biparticdo objetivo-subjetivo, na realidade, em quase nada se
distanciava dos mesmos vicios incorridos pela corrente anterior.

E bem verdade que uma terceira concepgio existia a época, também muito
influenciada pelo paradigma filoséfico neokantista, fundadora da primeira das teorias
gue posteriormente seriam chamadas de sociais. Aqui esta sendo feita uma referéncia
ao conceito de conduta de Eberhard Schmidt (conduta voluntaria em relacdo ao

mundo externo social). *°© Como ndo é do escopo deste trabalho analisar qualquer

39 Como anteriormente visto, este mesmo processo aconteceu com 0s outros elementos do crime. A
titulo exemplificativo: a ilicitude deveria ser compreendida e valorada como dano social, a culpabilidade
deveria ser compreendida e valorada como reprovabilidade ou censurabilidade do autor.

40 Conforme Roxin, C. Op. cit., p. 244.
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teoria posterior ao finalismo (hoje adotada no Brasil), esta terceira concepc¢éo nao sera
analisada.

Analisado o conceito de conduta para a teoria neokantiana, impende analisar
seus pontos criticos. E bem verdade que o neokantismo deu muita liberdade
doutrinaria ao desvincular o Direito Penal de categorias pré-juridicas, haja vista sua
ideia central de orientar os elementos do crime segundo valores, dando forca criadora
ao dogmatismo e implicando em uma extrema auséncia de uniformidade no
tratamento de questdes penais. Além disso, a total separacdo entre o ser e o dever
ser como dois campos intocaveis do conhecimento dava génese a um direito penal
completamente dissociado da realidade. Ora, como poderia um sistema guiado por
valores dissociar o Direito Penal justamente daquilo que visa a atingir? Nao é do
escopo do direito penal interferir na realidade? Para os neokantistas, a resposta,
provavelmente, seria negativa.

Deve ser analisado o problema decorrentes de uma eliminacdo da autonomia a
conduta dentro do conceito analitico de crime. Isto significa deixar que o legislador
tipifique aquilo que melhor Ihe convir, sem qualquer filtro pré-tipico, haja vista que
guem fara essa selecdo € o proprio legislador, no caso de ser a conduta absorvida
pela tipicidade. 4* A punibilidade, por si, é inversamente proporcional ao niimero de
elementos pré-tipicos, logo, caso eles ndo existam, ndo é necessario referir o que
acontece. Até mesmo a expressdo nullum crimen sine conducta deixaria de operar
qualquer efeito.

As mesmas criticas, ou quase todas, séo validas para a segunda op¢éo adotada
pelo neokantismo quanto a conduta. Esbocar um conceito genérico como o de
‘conduta humana” (Mezger), simplesmente para abarcar, em um mesmo conceito,
acOes e omissdes, s6 ndo é tado absurdo quanto a solu¢do anterior por conseguir, ao
menos, retirar do ambito penal os animais e o0s objetos inanimados. De qualquer
forma, excluida essa funcédo, figura apenas como conceito decorativo (ou mera

formalidade), e mantém, quase que na mesma intensidade, os poderes legislativos

41 Acredita-se, neste ponto, ser importante frisar as consequéncias de tamanho poder nas méos do
legislador. Tamanha desconexdo com a realidade e liberdade do legislador poderia, sem davida
alguma, promover leis de mesmo cariz do nacional-socialismo alem&o (foi o que fez a escola de Kiel,
ao reduzir o crime a uma concepc¢ao unitaria). A auséncia de uma conduta pré-tipica significa dizer que
nao existem filtros, ndo existem quaisquer limites para atividade legislativa! Desta forma, seria possivel
trazer todo e qualquer um para o direito penal: pessoas desprovidas de sanidade mental, incapazes,
animais ou até mesmo objetos inanimados. Sorte seria da populagéo que tivesse um sistema politico
democratico.
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(praticamente) ilimitados, quando da tipificacdo penal.*> Ainda, aquilo que era
concebido como acdo humana, como visto, ndo se distanciava muito da concepc¢ao
causal-naturalista (a0 menos do que diz respeito & analise separada posterior do
vontade na culpabilidade, onde estavam centrados os elementos subjetivos, como o
nexo psicoldgico, da acdo), ou seja, as mesmas criticas tecidas anteriormente aquela
corrente repetir-se-iam quanto ao neokantismo.

Como ultima critica, € possivel dizer que o Neokantismo, em virtude de sua ciséo
entre os conhecimentos do ser e do dever ser, tendo em vista sua distingdo de
métodos, e, portanto, total desvinculacdo com a realidade, ndo reconhecia que estava
criando seu proprio objeto de estudo. A teoria causal-naturalista, ao menos, por
reconhecer a conduta (objeto de estudo do Direito Penal, afinal) como um fendmeno
natural, o qual deveria ser observado, como em um experimento cientifico, estava
correta no sentido de entender que essa conduta € pretérita ao Direito Penal. Nao é
possivel referir, de forma alguma, que o objeto de um estudo € posterior ao préprio
estudo. De certa maneira, isso era o que fazia a teoria Neokantista.

A aproximacdo entre a ordem juridica e a realidade cria uma barreira ao
legislador: deve-se ater ao comportamento humano existente (dimensao do ser), e
ndo, ao contrario, a conceitos juridicos de acédo (dimensdo do dever ser). Utilizar
conceitos juridicos de acdo como objeto, exatamente por estarem na dimenséo do
dever ser, € criar o proprio objeto, ou seja, ndo reconhecer sua anterioridade em
relacdo ao conhecimento. Isto significa valorar negativamente aquilo que € criado pelo
proprio legislador, ao tipificar algum conceito juridico sobre a acéo. E justamente por

esse motivo que o neokantismo €é tao perigoso.

2 Teoria Finalista da Acao

2.1 Fundamentos Ontoldgicos e Filosoficos

42 Parece importante elucidar alguns exemplos que seriam considerados como “conduta humana”, mas
que, para o Direito Penal brasileiro atual, seriam afastadas antes da tipicidade. S&o eles: estado de
inconsciéncia, atos reflexos e coacgdes fisicas irresistiveis.



28

A teoria finalista da acéo foi, de certa forma, uma reacdo ao neokantismo e
também ao sistema classico bipartido da analise do crime. A desconstrucdo desse
sistema foi possivel, primeiramente, gracas a troca de paradigma filosofico: o
neokantista, divisor do ser e do dever ser como universos intocaveis do conhecimento
por terem método proprio, defendendo que todas as questdes juridico-penais
devessem ter fundamento no segundo, fora substituido para que pudessem ser
estabelecidos Ilimites ao poder legislativo. Este pressuposto foi oriundo do

jusnaturalismo, como afirma o préprio Welzel:

“.. se ndo houvesse transcendéncia, isto é, se a obrigatoriedade e o
dever ser transcendente a existéncia s6 fossem a projecao fisica de fatos
psicoldgicos ou socioldgicos, entdo o homem encontrar-se-ia entregue sem
remédio ao poder superior. As fronteiras de sua entrega total sé poderiam
subsistir enquanto véarios blocos de poder se contrabalancassem
reciprocamente; mas desde o momento em que uma poténcia lograsse poder
ilimitado, o homem ficaria entregue a ela, ndo s6 de maneira fisica, mas
também espiritual. Esta significacdo realmente ‘existencial’ do problema
juridico foi levada a consciéncia em todos os tempos pelo Direito natural; uma
ideia que destacou a existéncia de um dever ser transcendente a existéncia
e vinculante como o pressuposto de possibilidade de uma existéncia humana
dotada de sentido”. 43

Em suma: o direito € pressuposto da existéncia humana dotado de sentido. Do
contrario, nas situacdes nas quais o dever ser fosse imposto, estar-se-ia referindo a
mais uma mera forma de submissao humana. A existéncia humana, segundo Welzel,
também estaria limitada por outras estruturas, porque dotada de sentido, também
pertencentes ao dever ser e de estruturas dnticas a interpretar. 44 Isto significa que o
direito ndo pode alterar a ordem fisica (as estruturas énticas daquilo que € anterior ao
direito ndo serdo modificadas por ele, porquanto ja existem, e sdo independentes do
conhecimento para que existam). Esta € a aplicacdo da teoria realista do
conhecimento ao direito.

Para esta teoria, 0 homem nao cria a realidade, visto que essa é anterior ao
préprio homem. Ao contrario de uma teoria idealista do conhecimento (vide o

neokantismo), os objetos preexistem as ideias. As ideias, dessa forma, projetam-se

43 Welzel, Hans. Introduccién a la filosofia del derecho, cit., p. 251: “.. si no hubiera trascendencia,
es decir, si la obligatoriedad y el deber ser trascendente a la existencia solo fucran la proyeccion
ilusionista de hechos psicologicos o sociologicos, entonces el hombre se encontraria entregado sin
remedio al poder superior. Las fronteras de su entrega total solo podrian subsistir mientras varios
blogues de poder se contrabalancearan reciprocamente; pero desde el momento en que una potencia
lograra poder ilimitado, el hombre quedaria entregado a ella, no solo de manera fisica, sino también
espiritual. Esta significacon realmente ‘existencial’ del problema juridico la ha llevado a consciéncia en
todos los tempos la idea del derecho natural; una idea que ha puesto de manifiesto que la existéncia
de um deber ser trascendente a la existencia y vinculante es el presupuesto de posibilidad de una
existencia humana dotada de sentido”.

44 ldem, p. 256.
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sobre os objetos, podendo modifica-los (atos de vontade) ou nado (atos de
conhecimento). Os atos de conhecimento descrevem 0s objetos, ou 0s valoram
positiva ou negativamente, enquanto os atos de vontade modificam-no em relagédo a
sua forma preexistente.

Para aplicar a teoria realista ao Direito Penal, &€ necessario referir a qual objeto
o Direito Penal projeta suas ideias. Este objeto, assim, deve preexistir ao Direito Penal,
figurando como estruturas logico-objetivas e limitagdo Ontica interpretativa. Nas
palavras de Guaragni:

“A conduta humana, como ponto de partida analitico do crime, funda
fortemente a nocdo de que Welzel estabeleceu verdadeira ponte a ligar os
universos do ser e do dever ser, ao condicionar que este universo extraisse
daquele primeiro os objetos dos quais trataria. A conduta humana pertence
ao universo das constelacbes objetivas Onticas, que funcionam como
preliminares a toda interpretagdo de seu sentido ”.45 [grifei]

Estabeleceu-se, desta forma, a vinculacao do legislador as estruturas 6nticas (ou
estruturas logico-objetivas, nas palavras de Welzel) da realidade. Estabeleceu, ainda,
Welzel, que a conduta humana é a mais importante dessas estruturas, consistindo,
portanto, no objeto do direito penal, figurando, como visto, como limite éntico dotado
de realidade preexistente e independente dos atos de conhecimento a ela projetados
pelo Direito Penal.

Como fungéo, cumpre ao Direito Penal, por sua vez, ordenar como devem ser
estas estruturas (ou seja, a conduta humana), utilizando valora¢cdes negativas aquelas
gue fogem aos seus ideais. As valoracdes negativas, portanto, seriam trés: tipicidade,
ilicitude e culpabilidade (ou reprovabilidade).*® Dito de outra forma, o que o Direito
Penal estaria realizando sobre 0 seu objeto (conduta) seriam atos de conhecimento,
isto €, ndo o modificando, porque a conduta, em si, permanece idéntica, apenas é
constatada (descrita) como crime, apés trés diferentes valoracbes negativas.
Compreendido o objeto como limite do Direito Penal na teoria finalista, resta saber o

gue € esse objeto.

45 Guaragni, Fabio André. Op. cit., p. 131.

46 Acredita-se que cabe, aqui, realizar uma importante constatacédo. Se o objeto é a conduta humana,
no que consiste, em verdade, a culpabilidade? Em outras palavras, sendo a conduta o objeto, no que
se transformara a culpabilidade, antes mero nexo psicol6gico do agente? Embora ainda, de certa forma,
sobre o sujeito, o que sera valorado ndo é a sua personalidade, mas sim o cometimento da conduta.
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2.2 O Conceito Finalista de A¢cao de Hans Welzel

Como anteriormente referido, Welzel baseou-se no jusnaturalismo
(principalmente no pensamento aristotélico) para se distanciar ao maximo do
causalismo “cego” (em suas palavras) do neokantismo. Amparado no pensamento
aristotélico de que tudo se dirige a uma finalidade,*’ definiu a conduta humana como

“exercicio de atividade final”, conforme o excerto abaixo:

“A acéo é, por isso, um acontecer final’, ndo sé ‘casual’. A finalidade’
ou o carater final da acdo se baseia em que o homem, gracas a seu saber
casual, pode prever, dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de
sua atividade, colocar diante de si fins diversos e dirigir sua atividade, em
conformidade com seu plano, a consecucéo dos fins. Em virtude de seu saber
causal prévio pode dirigir os distintos atos de sua atividade de tal modo que
oriente 0 acontecer causal exterior a um fim e assim o sobredetermine
finalmente. Atividade final € um obrar orientado conscientemente a partir de
um fim, mas é resultante casual dos componentes cauais existentes em cada
caso. Por isso a finalidade é — dito de forma figurada — ‘idente’, a
causalidade, ‘cega’.*8

Pode ser notado que, em comparacdo as teorias anteriores, o conceito de
vontade passou a ser mais abrangente, naquilo que diz respeito a conduta: agora, a
finalidade (capacidade humana de representar mentalmente o objetivo a ser
alcancado com o movimento corporal) era abrangida, ndo apenas a vontade de se
movimentar. Este conceito de a¢ao tornou-se, entdo, um limite intransponivel para o
legislador, tendo em vista ser uma estrutura l6gico-objetiva que estava enraizada no
mundo do ser, sendo responsavel por ligar o crime a realidade. Se o crime é conduta
tipica, ilicita e culpavel, estar-se-a valorando negativamente a conduta, ndo podendo,

portanto, desconsiderar como a conduta €, em primeiro lugar, na prépria realidade.

47 Conforme o excerto de Etica a Nicomaco, 1-1-1094-A, p. 17: “Toda arte e toda investigagdo, bem
como toda acéo e toda escolha, visam a um bem qualquer; e por isso foi dito, ndo sem raz&o, que o
bem é aquilo a que as coisas tendem (...)"; e I-7-1097-A: “Se existe, entdo, para as coisas que fazemos,
algum fim que desejamos por si mesmo e tudo o mais é desejado por causa dele; e se nem toda a
coisa escolhemos visando a outra (...), evidentemente tal fim deve ser o bem, ou melhor, o sumo bem”.
48 Welzel, H. Derecho penal aleman, cit., p. “La accién es, por eso, acontecer ‘final’, no solamente
‘causal’. La finalidad’ o el caracter final de la accidon se basa em que el hombre, gracias a su saber
causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, ponerse,
por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a su plan, a la consecucién de estos fines. En
virtude de su saber causal previo puede dirigir los distintos actos de su actividad de tal modo que oriente
el acontecer causal exterior a un fin y asi lo sobredetermine finalmente. Actividad final es un obrar
orientado conscientemente desde un fin, mientras que el acontecer causal no esta dirigindo desde el
fin, sino que es la resultante casual de los componentes causales existentes en cada caso. Por eso la

19

finalidad es — dicho em forma gréfica — vidente’, la causalidade, ‘ciega”.



31

Entretanto, Welzel colocou a conduta humana em um patamar ainda mais

elevado:

“.. [a conduta humana simboliza] precisamente a capacidade da
vontade humana de propor-se qualquer fim e, sobre a base de seu saber
causal, poder realizar estes fins de acordo com um plano possibilitam ao
homem a peculiaridade especifica, a plenitude e a vastiddo de sua existéncia
histérica, de sua cultura e sua civilizagdo”. °

Isto significa que, para Welzel, a conduta humana era aquilo que permitia ao
homem desenvolver seu carater civilizatorio, devendo o Direito Penal reconhece-lo
para tratar o homem como “pessoa responsavel”® por suas condutas, exigéncia
herdada do jusnaturalismo.5! 52

Ao contrario do pensamento lisztiano, no qual as condutas deveriam ser
valoradas negativamente em virtude de sua violagcdo a bens juridicos (ou seja, o
resultado das acfes é o que deveria ser valorado), Welzel acreditava que deveria ser
valorada de maneira negativa aquela conduta que, por si s6, trazia contetdos ético-
sociais negativos. A ideia central da missdo do Direito Penal para Welzel pode ser

extraida do seguinte excerto:

“.. a missao primaria do Direito Penal nao é a protegéo atual de bens
juridicos, isto é, a protecdo da pessoa individual, de sua propriedade etc.
Pois, quando entra efetivamente em acdo, em geral ja é tarde demais. Mais
essencial que a protecdo de determinados bens juridicos concretos € a
missdo de assegurar a real vigéncia (observancia) dos valores de ato da
consciéncia juridica; eles constituem o fundamento mais solido que sustenta
o Estado e a sociedade”.53

49 Welzel, H. Op. cit., p. 38: “precisamente la capacidad de la voluntad humana de proponerse cualquier
fin y sobre la base de su saber causal, poder realizer estos fines de acuerdo a un plan posibilita al
hombre la peculiaridad especifica, la plenitude y vastedad de su existencia histérica, de su cultura y su
civilizacion”.

50 Welzel, H. Introduccioén a la filosofia del derecho: derecho natural y justicia material. Cit., p.
252: “Todo mandato (...) que pretenda obligar a una persona, en tanto que norma juridica, tiene que
reconocer a esta persona como persona. El reconocimiento del hombre como persona responsable es
el presupuesto minimo que tiene que mostrar un orden social si esto no quiere forzar simplesmente por
su poder, sino obligar em tanto que derecho”.

51 |dem, p. 251: “.. mientras la coaccién convierte al hombre en mero objeto de una influencia fisica,
hace de él una cosa entre cosas, la obligatoriedad le impone la responsabilidade por um orden de su
vida dotado de sentido, haciendo de él el sujeito de la conformacién de su vida”.

52 |dem, p. 253: “Todos estos elementos — el deber ser incondicionado, el sujeito responsable, el
caracter ordenado del obrar ético-social y la concordancia de los 6rdenes ético-sociales — cuentan entre
las nociones supratemporales de la doctrina del derecho natural, porque representan el presupuesto
de posibilidad de todo orden ético-social y son, por ello, independientes de los contenidos de estos
Ordenes”.

53 Welzel, H. Derecho penal aleméan, cit., p. 3: “.. la misién primaria del derecho penal no es la
proteccion actual de bienes juridicos, esto es, la proteccion de la persona individual, de su propriedade
etc. Pues, cuando entra efetivamente em accion, por lo general ya es demasiado tarde. Mas essencial
que asegurar la real vigencia (observancia) de los valores de acto de la conciencia juridica; ellos
constituyen el fundamento mas sélido que sustenta al Estado y la sociedad”.
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A fim de complementar e, a0 mesmo tempo, sintetizar a ideia de Welzel sobre a

conduta humana, cita-se Guaragni:

“O homem responsavel, neste diapasdo, tem verdadeiramente um
compromisso ético-social com o direito, no sentido de pautar suas condutas
segundo o dever ser proposto pelo legislador. Esta garantido a este homem
que o legislador parte da realidade do mundo, onde ocorrem efetivamente
as condutas. Também esta garantido que as condutas serdo tratadas pelo
direito penal do modo como séo na realidade, pois assim — qualificadas
pela capacidade de sobredeterminacédo do acontecer causal — funcionam
como pressuposto do estagio civilizatério humano. Garante-se ao homem,
finalmente, pelo existir transcendental do direito, uma dotacédo de sentido
para a sua existéncia. Resulta disso que o direito penal, ancorado nos
latros ontoldgicos quelimitam a capacidade criadora do legislador, funciona
como uma espécie de tutor ou professor social, tendo por norte ensinar
0s conteudos ético-sociais das condutas ”.54 [grifei]

Desta forma, a concepcéo finalista de conduta de Welzel ndo estava amparada
em uma finalidade vazia de conteudo, haja vista que o penalista e filésofo exigia uma
conexdo com a realidade, sob pena de o préprio Direito Penal transformar-se em
simples subjugacao. Devia o legislador limitar-se a conduta como era na realidade,
vista por Welzel como conceito 6ntico simbolo da prépria civilizagdo humana, olhando
0 ser humano como sujeito responsavel, e cobrar-lhe uma postura ético-social
determinada pelos valores penalmente estabelecidos. Isto significa que o Direito Penal
nao pode valorar negativamente uma conduta em si, mas a finalidade que a guia.

Alguns anos depois, Welzel, em autocritica, reconheceu a nomenclatura
“finalista” como incorreta, visto que o que realmente importava era que a conduta
estivesse dirigida a um fim, e ndo a finalidade em si. Provavelmente, Welzel retratou-
se tendo em vista os crimes culposos, quando referiu que “... o objetivo pode ser
totalmente irrelevante (juridicamente), enquanto que o governar e o proprio dirigir séo
sempre o juridicamente relevante quando tém lugar de modo inadequado e pouco
cuidadoso”. >

A conduta como atividade final, para Welzel, constituia-se de duas fases: fase
interna e fase externa. A fase interna subdividia-se em: escolha do fim; e eleicdo dos

meios,® dos quais derivam as consequéncias® necessarias (que ocorrerao

54 Guaragni, Fabio André. Op. cit., p. 141.

55 Jaén Vallejo, M. Op. cit., p. 45: “El dirigir en direccion al objetivo se refiere al caso mas importante de
una accion, mas no al tnico: el objetivo puede ser totalmente irrelevante (juridicamente), mientras que
el gobernar y el dirigir mismo son siempre lo juridicamente relevante cuando tienen lugar de modo
inadecuado y poco cuidadoso: en el caso de accion culposa”.

56 Entende-se importante elucidar sobre o que era, para Welzel, a escolha dos meios, visto que o “meio”
nao se restringia somente ao instrumento utilizado pelo agente, mas também o modo pelo qual o agente
pretende dispor desse meio, segundo uma ideia de governabilidade da conduta, ou sobredeterminagéo.
57 As consequéncias aqui tratadas sdo dispostas por Welzel pela nomenclatura de “efeitos
concomitantes”, segundo a mesma obra, consequéncias que surgem a partir dos meios para se chegar
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necessariamente, portanto) e possiveis ou eventuais (Que podem ocorrer a partir dos
meios escolhidos). A fase externa, ulterior, °® consistia, pois, na exteriorizacdo do
fazer.

Ha, entretanto, alguns aspectos interessantes da conduta finalista de Welzel que
merecem ser tratadas em separado. Em nenhum momento, Welzel afirma que a
eleicdo de finalidade (isto é, o para que da vontade) precisa ser livre. Isto quer dizer
que, mesmo sob coacdo moral irresistivel, hd uma conduta que deve ser considerada
pelo direito penal, e valorada negativamente triplamente, respectivamente, pela
tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

Outro aspecto é a localizacao sistematica do resultado naturalistico da conduta.
Conforme algumas citacdes de Welzel, pode-se inferir que tal resultado também
estaria contido na fase externa da propria conduta, haja vista que ele préprio cita
algumas condutas que se resumem ao seu resultado.>® Ainda, o filésofo, de certa
forma, queria demonstrar que a conduta era algo a mais do que simples acontecer
causal, desta forma néo lhe tiraria elementos, apenas a eles adicionaria a finalidade,
para, em suas palavras, que deixasse de ser “cega”. Isto significa, portanto, que o
nexo causal deve ser analisado ja na propria conduta do agente.

A esse pensamento, entretanto, podem ser atribuidas diversas criticas,
sugerindo que o resultado naturalistico deveria estar inserido na tipicidade. A primeira

concerne a tentativa, conforme Guaragni:

ao fim. Importante destacar, entretanto, que aqui estdo sendo levados em consideracdo os atos
preparatérios de um crime, como uma emboscada para matar alguém, mas ndo necessariamente de
um crime. Qualquer atividade mundana como, por exemplo, uma pescaria, poderia ser utilizada como
exemplo de acao final, visto que ha a escolha de finalidade (pescar peixes), eleicdo dos meios (vara,
anzol, ou rede), considerados os efeitos concomitantes necessérios e eventuais (deslocar-se até a
praia, preparar a rede e/ou a vara), e a externalizacdo (o ato de pescar, em si).

58 Muito embora encarada como fase final, ha de se dizer que, na conduta welzeliana, ha uma espécie
de “retrocesso” (palavra utilizada por ele na obra “Direito Penal Alem&o”) mental do autor delitivo. O
retrocesso em questdo se da dos fins para os meios, de forma que s6 pode o agente dispor
mentalmente dos meios caso ja tenha “escolhido” a finalidade para a qual esta agindo. Assim, somente
apos ser determinada a finalidade da conduta do agente é que podem ser definidos 0os meios, no que
diz respeito as etapas da conduta.

59 Welzel, H. Op. cit., p. 42 e 43: “La segunda etapa de la direccion final se lleva a cabo em el mundo
real. Es um processo causal em la realidade sobredeterminado por la definicion del fin y los medios em
la esfera del pensamento. Em la medida em que no se logra la sobredeterminacién final em el mundo
real — p. ej. Cuando el resultado no se produce por cualquier razén — la accion final correspondiente es
solo intentada”. “Desde luego, la conduccion final se extiende también a la ejecucion externa de la
accion misma, de modo que el resultado’ de la conduccion final se puede agotar em la mera actividad:
también el jugar, pasear, cabalgar, hacer gimnasia, danzar etc., son igualmente actividades dirigidas
finalmente, como cometer actos lascivos, jurar etc.”.
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“Quando Welzel escreveu que, ndo obtido o resultado, a agéo final
correspondente ‘é s tentada’, evidentemente esta valorando a conduta,
tomando como referéncia a sua incriminagdo e o respectivo iter criminis”.®°

“Alias, fosse punida uma tentativa de conduta humana, estar-se-ia
punindo algo que ndo é uma conduta aperfeicoada, mas apenas parte dela.
Violar-se-ia a prémia nullum crimen sine conducta, que o finalismo tanto
reforcou com pensamentos filoséficos que obrigam o legislador a partir de um
conceito pré-juridico apegado a realidade”.5!

Segundo esse posicionamento, ndo poderia 0 resultado naturalistico ser
enquadrado dentro da conduta porque esse é “atribuido”, ou seja, para que exista o
resultado, a conduta deve ser valorada, caso contrério, jamais poderia ser punida a
tentativa. Por ser o resultado uma valoracédo, ndo é possivel que esteja inserido dentro
do ambito da conduta, haja vista que essa é, para 0 pensamento welzeliano, um
conceito ontoldgico, e € justamente para, antes da tipicidade ou ilicitude, obter, ao
maximo, um conceito livre de valoracdes, pretendendo a universalidade. Se for
atribuida a tentativa o sentido de fracasso, e a consumacgéo o sentido de sucesso,
levando em consideracao a finalidade, entdo o que esta se fazendo € valorando.

N&do se entende, entretanto, a critica como correta. De fato, ha uma valoracao
no que tange a conduta para atribuir a consumacgdo ou a tentativa, mas nao
obrigatoriamente, pelo fato de ter havido uma valoracéo, o resultado deixa de ser parte
da conduta.

Explica-se: parte da conduta, como conceito ontoldgico e pré-tipico, € valorada
negativamente e subsequentemente por trés diferentes estagios (tipicidade, ilicitude e
culpabilidade). A ideia welzeliana é que o resultado, em si, é pré-tipico, como, por
exemplo, os ferimentos causados por uma bala, quando, em verdade, o0 que o0 autor
estava pensando era matar a vitima. Os ferimentos, em si, ndo sao parte da tipicidade,
mas a tipicidade, sendo uma forma de valoragcdo negativa, pode valorar esses
ferimentos como sendo uma tentativa, levando em consideracdo a finalidade do
agente, presente na conduta.

O nexo causal, da mesma forma, estaria inserido na conduta, pois 0 que se quer
saber, dentro do nexo causal, é se o tiro que foi dado com a finalidade de matar a
vitima causou, ou ndo, o resultado ferimento, pouco importa se pode ser chamado de
sucesso ou fracasso. Ou seja, a valoragdo de punicdo como tentativa ou como
consumacdo em nada alterara o resultado (ferimento), apenas como (valoracdo da

tipicidade) esta sendo punido.

60 Guaragni, F. A. Op. cit., p. 155.
61 |dem, ibidem.
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Outra critica estabelecida pelo mesmo autor reside nos crimes culposos,

conforme 0s excertos abaixo:

“A segunda raz&o pela qual n&o € de se aceitar a posi¢ao ortodoxa do
resultado natural como parte da conduta é a inadequacéo gerada em tema
de crimes culposos. Aqui, a ndo obtencéo do resultado sobredeterminado
finalisticamente implicaria — um conceito composto, dentre outros elementos,
pelo resultado naturalistico que o agente propde a si mesmo — em auséncia
de conduta. Ora, ndo havendo conduta, nao ha crime — seja doloso ou
culposo”.62

“Ora, quer-se sustentar um conceito ontolégico de conduta que muda
de acordo com a desvaloracédo tipica da conduta como dolosa (quando a
vontade é dirigida a realizagdo os elementos do tipo objetivo) ou culposa
(quando ha uma quebra do dever de cuidado na direcdo do curso natural
escolhido para chegar-se ao fim)?! N&o se pode aceitar que o conceito seja
ontoldgico — o que implicaria uma so6 ideia de conduta, que deve corresponder
aquilo que é na realidade — e, num caso, seja composto pelo resultado e no
outro ndo”.%3

“Conclui-se que, quando a conduta se dirige a um fim consistente em
resultado naturalistico dela destacado, este resultado, tanto quanto o vinculo
que liga conduta e resultado (nexo causal), ndo faz parte do conceito de acao.
Assim, avulta aqui outra distincdo de peso no tocante a concepc¢dao classica
assentada na relacdo de causa e efeito. Enquanto na teoria causal, 0 nexo
de causa e o resultado figuravam como elementos do conceito de conduta
humana (o que gerou amplas dificuldades, ja vistas, tocantes & omisséo, pois
naturalisticamente do nada nada surge), isto ndo se repete no finalismo,
dentro do pensamento ora sustentado”.%*

Em suma, a critica reside no fato de que inserir o resultado dentro da conduta
seria, nos crimes culposos, nos quais o agente ndo age com a finalidade de praticar o
crime, uma inconsisténcia, haja vista que o agente praticou um ato que gerou uma
consequéncia gque ele ndo havia previsto, ou que sequer tenha motivado o seu ato.
Desta forma, nesses casos, para 0 autor, seria necessario extirpar o resultado da
conduta para que pudesse ser realizada a puni¢ao do agente.

Mais uma vez, entende-se essa posicdo como equivocada, visto que estamos
diante da mesma situacao anterior. Para Welzel, a conduta final é aquela dirigida a
uma finalidade, pouco importa se € uma mae levando o filho de carro a escola ou a
mesma mae atirando com uma pistola no mesmo filho. Pode ser que, na primeira,
ocorra o resultado morte da crianca por negligéncia da mae com relacéo ao automovel
(caso estivesse com problemas no freio, por exemplo); assim como, na segunda, pode
ndo ocorrer o resultado morte da crianca por negligéncia da mae em relacdo a
manutencgao da pistola. Nos dois casos, para Welzel, houve uma acédo, e ambas néao

atingiram a sua finalidade.

62 |dem, p. 156.
63 |dem, p. 156-157.
64 |dem, p. 157.
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Como dito antes, 0 sucesso ou O insucesso da conduta sera valorado na
tipicidade, assim como outros elementos. No primeiro caso mencionado, a mae sera
punida pelo resultado, e ndo pela conduta ou pela finalidade (que nao seréo,
necessariamente, valorados); no segundo caso, a mae sera punida pela finalidade,
mas nao pelo resultado (ndo ha a necessidade de sua valoracdo para que haja a
punicao por tentativa). Além disso, em crimes de mera conduta, punem-se condutas,
sendo que nem a finalidade e nem o resultado sao sequer valorados.

As valoragdes negativas da tipicidade, ilicitude e culpabilidade pingam elementos
especificos da conduta (fazendo essa parte da realidade) para punir o agente, e nem
sempre todos os elementos séo levados em consideracédo, mas isso nao significa que
eles ndo pertencam a conduta, muito menos que n&do existam. E justamente por essa
capacidade seletiva dos estagios de valoracdo negativa que a conduta é tédo
importante, e sua delimitacdo mais ainda.

Considerado como visto o conceito finalista de acéo, faz-se necessaria a analise
dos efeitos consequentes da adocao desta teoria, assim como as criticas direcionadas

a essa.

2.3 Efeitos da Teoria Finalista da Acao nos Elementos do Conceito Analitico

de Crime

O primeiro efeito que merece mencgao apés a adogcdo do conceito finalista de
acao, é o da insercdo do dolo no tipo penal, consistindo este, agora, em elementos
subjetivos e objetivos (e, de certa forma, eliminando a biparticdo classica da analise
do crime). O dolo passa a ser considerado o primeiro elemento subjetivo do tipo, nédo
apenas em virtude da adocao da teoria welzeliana, mas também por ideias que lhe
foram pretéritas.

Graf Zu Dohna, autor neokantista,® afirmava que a agdo era “concrecdo da
vontade”, podendo “ser dirigida a produzir ou evitar a atividade corporal”,%¢ de modo

gue “agao e omissao sao as duas formas de manifestar-se a acao (...) tanto uma como

65 Ndo é possivel caracterizar Alexander Graf Zu Dohna como um autor finalista, haja vista que nem
sequer parte de um conceito ontolégico de acdo para defender sua tese, ao afirmar, conforme Guaragni,
que esses elementos (vide nota 68) da acédo s6 estariam reunidos caso fosse a acao dolosa, ou seja:
a acdo deixaria de ser pré-juridica para depender da configuracéo do tipo penal. Além disso, o fato de
Zu Dohna acreditar que, nos casos de involuntariedade — atividades sem vontade ou delitos de
esquecimento — ndo haveria propriamente conduta.

66 Conforme Guaragni, F. A. Op. cit., p. 160.
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outra expressao supdem que se realiza uma decisdo de vontade”.®” Desta forma, para
0 autor, seriam trés os elementos da acgao: “decisdo de vontade, manifestacdo de
vontade e resultado”.®®

O mesmo autor afirmava que o dolo era composto de 3 distintos elementos:
cognicao, vontade de realizacéo, e cognicao da ilicitude da realizacdo conhecida e
querida (dolus malus). Tal distincdo demonstra que “aquilo que o agente ‘conhece e
quer’ é objeto da valoragcéo, devendo preexistir a valoracdo do objeto, que consiste
em o préprio agente julgar aquilo que ‘conhece e quer’ como filicito”.5

Gracas ao pensamento de Zu Dohna, percebeu-se que o dolo deveria ser
desmembrado como elemento psicolégico normativo, posto sistematicamente em um
momento anterior a culpabilidade (visto tratarem-se dos objetos da valoracéo),’® que
ficou reduzida ao seu carater normativo. Se a conduta welzeliana era guiada a um fim,
e o tipo descreve condutas, a finalidade das atividades descritas no tipo é o proprio
dolo, e assim foram harmonizados os pensamentos desses dois autores. O dolo
migrou da culpabilidade para o tipo, reduzido apenas a elementos psicologicos.

Desta forma, o injusto passa a ser pessoal, composto de elementos ndo mais
puramente objetivos, mas também subjetivos, sendo o dolo’? transportado para o tipo,
figurando somente de maneira psicolégica (isto €, elemento cognitivo e volitivo) e a
culpa stricto sensu passou a ser uma modalidade de tipo penal. No que se diz respeito
ao erro, passa-se a ter uma dicotomia entre tipo (inexisténcia de elemento cognitivo e
volitivo do dolo) e proibicdo (incapacidade de compreender a ilicitude da conduta).
Ainda, quanto as excludentes, passam a ser considerados os elementos subjetivos

(animus defendendi, na legitima defesa).

67 |dem, ibidem

68 |dem, ibidem.

69 Guaragni, F. A. Op. cit., p.161.

70 Ha uma distingdo importante a ser feita em relacdo a Zu Dohna: os objetos da valoragéo e a valoracao
dos objetos. Para ele, quando a lei estabelece uma pena para uma conduta, valora um objeto, mas,
antes, dever-se-ia preocupar-se com o proprio objeto. A natureza desse objeto e a indole da valoracéo,
para o autor, ddo, em conjunto, as caracteristicas do delito.

71 Acredita-se ser importante referir a diferenca entre o dolo e a finalidade (porquanto estao os dois
elementos em pontos distintos do conceito analitico de crime). A finalidade, por fazer parte da conduta,
deve ser livre, para os finalistas, de qualquer valoragéo juridico-penal, o que significa que ndo deve
estar diretamente relacionada, ontologicamente, com nenhuma das valoragBes propostas pelo
ordenamento juridico (tipicidade, ilicitude e culpabilidade). Consistindo o dolo na consciéncia e vontade
de realizar os elementos do tipo (isto €, descricbes de condutas realizadas pelo legislador) objetivo,
ndo poderia esse fazer parte de um conceito ontolégico. Assim, a finalidade é essencial & conduta
humana, enquanto o dolo mostra-se importante somente em relacdo ao tipo subjetivo.
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Por outro lado, a culpabilidade, antes composta somente de aspectos
psicolégicos no pré-causalismo, passando a ser mista posteriormente, ficou
restringida a elementos normativos: imputabilidade, consciéncia potencial da ilicitude
e exigibilidade de conduta conforme o direito. Além disso, no que tange a participacao,
0 aspecto subjetivo passa a ser considerado.

Resta, agora, analisar as criticas tecidas a teoria finalista da acéo.

2.4  Criticas a Teoria Finalista da Acao

As criticas a teoria finalista da acdo concentraram-se a partir da segunda metade
do século XX, considerado por muitos como o declinio desta teoria. A primeira critica
da-se em relagdo aos crimes omissivos, e, logicamente, na sua possibilidade
ontoldgica de existir.

Jescheck referiu que a “a conducéo do processo causal mediante impulsos de
vontade, caracteristica da acdo final, falta na omiss&o”.”? Roxin, na mesma linha de
pensamento, escreveu que o omitente ndo “dirige nenhum curso causal, tampouco
pode atuar de modo final”.”® Tais criticas estdo baseadas no supraconceito welzeliano
naquilo que diz respeito a “conduta”. De fato, Welzel inclina seu conceito para uma
possibilidade de acao, ja que afirma ser a conduta a “atividade ou passividade corporal
submetida a capacidade de direcéo final pela vontade”,’* ou seja, tal passividade
estaria ligada a uma potencialidade, ligada a direcao final pela vontade.

Indubitavelmente, Roxin tem razdo quando refere que “a capacidade de realizar
uma acao é algo distinto dela mesma e, portanto, comissdo e omissdo seguem
estando separadas”,”® e é por isso que ndo se oferece objecbes a sua critica. Se
Welzel entendia a omissdo como uma potencialidade (e € o que parece claro pelo seu
conceito), enquanto a acdo era entendida como uma realizacdo, parece-se estar
criando uma biparticdo em seu conceito de conduta que ndo condiz com a realidade
ontolégica que pressupunha dispor. Entretanto, acredita-se que ha uma razéo para

iSSO.

72 Jescheck, H. H. Op. cit.,, p. 294. “La conduccion del processo causal mediante impulsos de la
voluntad, caracteristica de la accién final, falta em la omisién”.
73 Roxin, C. Op. cit., p. 240. “... dirige ningun curso causal, tampouco puede actuar de modo final”.

74 Welzel, H. Op. cit., p. 38. “... la actividad o pasividad corporal del hombre sometida a la capacidad
de direccion final de la voluntad”.
75 Roxin, C. Op. cit., p. 240. “... la capacidad para realizer una accién es algo distinto de la accién

misma, y por tanto comision y omision siguen estando separadas”.
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A omissdo ndo pode ser ontolégica, apenas axioldégica. A omissdo nao pode
figurar em um plano pré-tipico, porque s6 € omissao um nao fazer relativo ao que uma
norma ordena. Entretanto, toda omissdo implica conduta (a0 menos naquilo que diz
respeito ao conceito finalista):’® um fazer final diverso daquele que esta disposto na
norma reguladora. Em outras palavras: isso significa que a omissao ndo € um nao

fazer, mas néo fazer o que se deve. Sobre isto, Guaragni:

“Ao contrario: isto reforca a ideia de que pré-juridicamente ha uma acéo,
sendo-lhe necessario e correspondente um conceito. Note-se que o salva-
vidas esta a praticar conduta humana: pré-figura a morte de um dado banhista
como finalidade sua (...), sobredetermina mentalmente e pde em marcha
meios que 0 ocupam nestas atividades e que implicardo a ndo-salvagao do
banhista sujeito a um curso causal ja em desenvolvimento (ingestédo de agua
pelas vias respiratdrias). Simplesmente da-se a percepcao pelo salva-vidas,
como suficiente para a superveniéncia da morte, do curso causal j& em
andamento que leva ao resultado letal afogamento. Os meios escolhidos
traduzem-se pela néo intervengao no curso causal lesivo”.””

Em suma: a irrelevancia da conduta, em si, para o direito penal, diversa daquilo
que era devido em nada altera que essa conduta é, indubitavelmente, uma acéo.”®
Alids, contraditério seria se Welzel afirmasse que isso ndo era uma acao,
simplesmente porque seu contelddo nédo interessava ao direito penal. De fato, as
omissdes ndo sao ontoldgicas, mas axioldgicas, e devem, sim, serem consideradas
pés-tipo.

Outra critica em relacao a teoria finalista da acao é a sua compatibilidade com
crimes culposos, também protagonizada por Roxin. Segundo o autor, o fazer final ndo
realizaria a funcdo de elemento basico, por ser a conduta um “acontecimento
controlado e dirigido pela vontade”,”® com controle real nos crimes dolosos, e omisséo
do controle devido nos culposos.

Esta critica deu-se pela inaceitavel constatacdo de Welzel sobre os crimes
culposos ainda no inicio do desenvolvimento da teoria finalista da acao, definindo-os
desta forma: “causacdo que era evitavel mediante uma atividade final”. Com esta

afirmacdo, Wezel sustentava que o agente tinha a possibilidade de guiar

76 Como dito anteriormente, nem sempre todos os elementos da conduta importam ao tipo penal (e é
por isso que conceituar a conduta € tdo importante, como elemento de enlace entre o ordenamento
juridico penal e a realidade). Nesse caso, qual o efetivo conteddo da a¢ao nao importa, apenas que foi
diversa daquela que a norma pressupunha. Como exemplo, de nada importa se o motorista, ao
encontrar um acidentado em uma rodovia, bateu palmas, dancou ou fingiu que ndo viu o acidente. O
que importa, sim, é que ndo prestou socorro.

77 Guaragni, F. A. Op. cit., p. 171.

78 |sto significa que ndo esta errado referir que, finalisticamente falando, ndo ha omissdes pré-juridicas,
apenas ac¢fes. As omissdes, em si, serdo assim denominadas somente apds a andlise do tipo, tendo
em vista que, antes dele, sdo acdes como quaisquer outras.

79 Roxin, C. Op. cit., p. 242.
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finalisticamente a conduta de uma maneira ideal. O alcance desta finalidade potencial
estaria dependendo, entdo, da conducéo correta dos fatores causais. Do contrario,
estariamos diante de um crime culposo.

Evidencia-se, neste ponto, um erro ou uma falta de rigor metodologico. Como
poderia partir de qualquer ponto que nao da propria realidade (e como ela se
apresenta) para definir o conceito de omissdo, partindo dos seus mesmos
pressupostos filoséficos quanto a agdo? Ao invés disso, Welzel criou a nog¢do de
finalidade potencial (a “adequada” para atingir o fim potencial, ausente quando
ocorresse um crime culposo). Entretanto, como saber qual a “conduta ideal”?
Apelando-se para a norma, de maneira axiologica? Desta forma, desapegava-se
completamente o finalismo de sua fonte ontolégica e pressupostos filoséficos, e foi
por esse motivo que alguns finalistas realizaram a alteracdo desta concepcao inicial
de Welzel.

Niese percebeu que a denominada “finalidade potencial” ndo era necessaria
para definir as condutas culposas, visto ser a conduta culposa e dolosa,
necessariamente, iguais no plano ontoldgico (definicdo da finalidade, escolha dos
meios e exteriorizacdo). O que ocorre, porém, € que 0s meios eleitos pelo agente
resultam em um resultado diverso daquele que, em um primeiro estagio, foram
definidos finalisticamente. A diferenca, portanto, consiste que: nos crimes dolosos, a
matéria de proibicdo estaria tanto na delimitacao de finalidade do agente quanto na
exteriorizagao do ato; nos crimes culposos, pouco importa a finalidade do agente, mas
sim a eleicdo de meios inadequados, levando o agente a obter uma exteriorizacao
com resultados lesivos (havendo excecfes) distinta daquela que havia sido

finalisticamente definida.8®

80 Em virtude de ndo estar diretamente relacionada com o tema posto em questdo, acredita-se
necessario realizar esta critica em forma de nota. Roxin, a respeito desta posicdo adotada por Niese,
refere que, entdo, a conduta perdeu a sua fungéo de elemento de “enlace” (isto &, figurar como ponto
de encontro entre a realidade e o Direito Penal. Essa critica deu-se pelo seguinte motivo: se a finalidade
era totalmente irrelevante nos crimes culposos, isto é, ndo tinha efeitos juridicos, ndo fazia qualquer
sentido reafirmar a atividade “final” como objeto das ciéncias penais. Embora, de fato, tenha razéo
Roxin ao afirmar que, nos crimes culposos, a atividade “final” tem a sua finalidade em um grau de
importancia duvidoso, esquece o autor, a0 mesmo tempo, que, apesar do nome, a conduta welzeliana
engloba mais do que a simples finalidade. Como visto anteriormente, a conduta final da-se em etapas,
consistindo a finalidade apenas como a primeira delas. Em seguida, ha a eleicdo dos meios para atingir
a finalidade, consistindo, essa sim, a fase mais importante no que se refere aos crimes culposos. E na
eleicdo dos meios, e na sua absoluta disparidade em relacdo a finalidade e, por consequéncia, a
exteriorizagcdo (que consiste na terceira fase), que cerne a parte mais importante para caracterizar um
crime culposo (lembrando sempre, entretanto, que o fato de se atribuir a conduta a feigdo de “crime
culposo” é uma valoracgéo, e que, portanto, tem lugar apenas a partir da tipicidade, e que o importante
€ que o elemento de enlace tenha caracteristicas suficientes a suportar todos os tipos de valoragfes
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Posteriormente, Welzel reviu sua posicdo original, resultando no seguinte

excerto:

“Os tipos dos crimes dolosos e culposos compreendem a agéo final (dirigida)
desde distintos pontos de vista: enquanto os tipos dos crimes dolosos
(dolosos no sentido de dolo de tipo) compreendem a acéo final na medida
gue sua vontade de acao esta dirigida aos resultados (objetivos) intoleraveis
socialmente, os tipos de crimes culposos se ocupam (néo tanto dos objetivos,
porém) da forma de execucdo da acdo final em relacdo a consequéncias
socialmente intoleraveis...”.81

De fato, nos crimes culposos, ha um ato dirigido pela vontade, que, porém, ndo
chega ao resultado pretendido. Diferentemente da omissdo (em que a valoracéo
negativa da-se na tipicidade, conforme ja visto) e, por isso, foi dito que se tratava de
um conceito axiolégico e ndo ontoldgico, o crime culposo ndo se diferencia pela norma
penal. Sua distin¢éo, est4, sim, na eleicdo de meios destinados a realizar determinado
fim e, por isso, ndo h& qualquer alteracdo no que diz respeito a estrutura do crime.

O que se conclui, portanto, € que a conduta finalista da conta tanto de crimes
culposos como de crimes dolosos (assim como agdes ou omissodes), haja vista que o
“fazer final” € uma raiz ontolégica comum a todos eles (ou seja, a todas as técnicas

de tipificacao).

2.5 Avancos da Teoria Finalista da A¢cao nos Diferentes Tipos de Conduta

No que se refere a coacéo fisica irresistivel (ou vis absoluta), é possivel inferir
gue, segundo a teoria finalista da acdo, ndo haveria conduta por parte do coagido. Isto
porque, em verdade, ndo ha qualquer controle por parte dele naquilo que se refere ao
curso da acédo e, portanto, conduta humana. Ao contrario dele, entretanto, o coator
aplica sua forca fisica sobre o coagido, detendo, portanto, o completo controle do

curso causal e, desta forma, atinge uma finalidade preestabelecida. Por isso, ha de se

propostas pelo sistema juridico penal, ndo importando, de fato, para a conduta, qual que ele pince para
valorar). Talvez, de fato, o0 nome adotado para referir-se a teoria finalista da agdo ndo seja o mais
adequado, haja vista que somente salienta uma das trés fases da conduta humana, mas é igualmente
verdade que ndo ha como saber o dever de cuidado que deveria ter tomado o agente se nédo se
soubesse sua finalidade e, por isso, ndo é totalmente desprezivel a finalidade em relagéo aos crimes
culposos.

81 Welzel, H. Op. cit., p. 155-156. “Los tipos de delitos dolosos y culposos compreenden la accién final
(dirigida) desde distintos puntos de vista: mientras los tipos de los delitos dolosos (dolosos en el sentido
de dolo de tipo) compreenden la accién final en la medida que su voluntad de accién esta dirigida a la
realizacion de resultados (objetivos) intolerables socialmente, los tipos de delitos culposos se ocupan
(no tanto de los objetivos, sino mas bien) de la classe de ejecucién de la accién final en relacién a
consecuencias intolerables socialmente...”.
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dizer que, quanto ao coagido, ndo ha conduta humana, sendo ele usado apenas como
um instrumento, mas, quanto ao coator, ha, sim, conduta.

Os fendbmenos da natureza também afastam a conduta finalista, caracterizando
uma “forga maior’ que deva atuar de maneira irresistivel, de maneira semelhante a
coacéo.®? Ao contrario podemos nos referir em relagdo a coacdo moral irresistivel, ou
vis compulsiva. Neste tipo de coacédo, ha vontade (e finalidade), embora ndo exista
liberdade.®® A impossibilidade de classificar os atos reflexos como condutas é outra
grande contribuicédo desta teoria para o Direito Penal.?

Quanto as acdes em curto-circuito, ou seja, aquelas reacdes impulsivas ante um
estimulo (geralmente movidas por violenta emocdo) entende-se que sejam
classificadas como conduta dentro da teoria finalista da agcdo, embora reconheca-se
que ha setores na doutrina que divergem desta afirmagdo. E comum dizer, nestes
casos, que a reacdo humana, pela sua velocidade, ndo permite qualquer contracéo
muscular a fim de impedi-la. Entretanto, entende-se que ha uma finalidade, com prévia
eleicdo de meios e exteriorizacdo ulterior, feitos de maneira consciente, embora
motivado pela emocéo.

Os automatismos sdo de dificil solucdo, visto que ha grandes contradi¢cdes
dentro da doutrina, e talvez sejam o0 maior ponto critico ndo resolvido pela teoria
finalista da acdo. Os automatismos sdo produtos de treinamentos prévios, sem que
esses atos sejam, efetivamente, trazidos para o plano da consciéncia. O exemplo mais

classico de automatismo € o ato de caminhar. E possivel caminhar sem se ter a plena

82 Quando se refere a fendmenos da natureza que devem atuar sobre um agente de maneira irresistivel,
quer-se dizer que esteja em uma situacao analoga a um vendaval que, por exemplo, arremessa esse
agente contra uma vitrine. Segundo a teoria finalista, ndo responderia este agente por crime de dano
por nem sequer ter agido, em primeiro lugar (ou seja, haveria um afastamento ja no plano pré-tipico).
83 Neste caso, pensa-se no exemplo de um gerente de banco dar o dinheiro de determinado cofre para
um grupo de assaltantes enquanto tem um revolver carregado pressionado contra sua cabe¢a. Embora
esteja sendo coagido, o gerente abre o cofre por vontade sua (embora ndo de maneira livre), segundo
uma finalidade pré-determinada (nesse caso, salvar sua vida), elegendo os meios necessarios para
abrir o cofre, e exteriorizando sua vontade entregando o dinheiro para os assaltantes. Nao ha como
referir que ndo houve acgéo, segundo a teoria da conduta finalista, neste caso. O crime sera afastado
guanto a uma das valoracdes negativas (que néo incidira), mas nao pré-tipicamente.

84 Acredita-se ser importante definir o que seria, propriamente, um ato reflexo. Segundo Jescheck,
nestes casos, “0 movimento ou a falta dele sdo desencadeados de forma imediata por um estimulo
diretamente dirigido ao sistema nervoso”. Ainda, ha uma diferenciagdo quanto aos atos reflexos na
doutrina, de forma que haveriam dois tipos distintos de atos reflexos. O primeiro tipo, chamado de
puramente somaticos, consiste nos atos que ndo sdo controlaveis, de modo algum, pelo agente, jamais
caracterizando, portanto, uma conduta humana, visto que normalmente ndo tem qualquer finalidade. O
segundo tipo, chamado de n&do puramente soméaticos, consiste nos atos reflexos que podem ser
impedidos por contragfes musculares orientadas a evitar a reacdo motora finalisticamente.
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consciéncia de que esta caminhando, enquanto, na verdade, esta pensando em como
resolver um problema financeiro.

Embora pareca dificil de visualizar, imediatamente, consequéncias dos
automatismos, ou suas repercussfes, para o Direito Penal, a doutrina € capaz de
demonstrar, com um exemplo comum e simples, que ha, sim. Um exemplo bastante
corrigueiro € o do homem que, dirigindo um carro em uma rodovia, avista um animal
e faz uma brusca frenagem, como automatismo (assim como faria para dar o pisca
em caso de conversdes, ou realizar a troca de marchas durante uma aceleragao), mas
perde o controle do veiculo, batendo-o em um poste de luz, e matando sua esposa,
gue estava ao seu lado.

Ha claros problemas em considerar esse ato como conduta. E evidente que nio
se trata de uma conduta segundo o finalismo classico, haja vista que a conduta, nesse
caso, ndo é guiada por uma finalidade consciente, mas, sim, por uma potencialidade
de consciéncia (ou seja, uma capacidade de guiar esse ato pela consciéncia). Sera
que, de fato, quer-se abranger o conceito de conduta humana para aqueles atos que
podem (isto é, ha a capacidade) ser guiados pela finalidade? Se a intencao € incluir
0s automatismos como condutas penalmente consideradas, entende-se que a teoria
finalista da acéo é insuficiente no que se refere a funcdo de elemento-limite.>

Nos casos em que ha estado de inconsciéncia, ndo se acredita ser possivel
considerar os atos praticados como condutas pela teoria finalista da acéo. Estariam
dentre esses casos aqueles atos praticados enquanto o individuo dorme, tem uma
convulsdo, encontra-se em estrado de profundo delirio ou epilepsia, entre outros,

desde que praticados enquanto o individuo se encontre em estado de inconsciéncia.®®

85 0 mesmo se entende em relacdo aos movimentos mecanicos repetitivos, e, por isso, esses ndo serao
analisados de maneira apartada. Embora completamente diferentes em sua natureza, comparados aos
automatismos, visto que um parte de um treinamento prévio, e 0 outro parte da repeticdo incansavel
de um mesmo movimento por um grande periodo de tempo, ambos se mostram inconscientes. Por
esse motivo e, no caso dos movimentos mecanicos repetitivos, principalmente, serem impossiveis de
serem controlados, ou impedidos por uma contragcdo muscular no sentido contrario, entende-se que a
teoria finalista da agdo, ao menos em sua acepg¢ao classica, é insuficiente para caracterizar esse ato
como uma conduta.

8 A repeticdo foi feita propositalmente para diferir os atos que sao praticados em estado de
inconsciéncia dos atos que séo praticados inconscientemente. Ndo consistindo, de maneira alguma,
em jogo de palavras, tratam-se de situagfes diversas. Disse-se aqui que 0s automatismos e 0s
movimentos mecanicos repetitivos tratavam-se de atos inconscientes, mas ndo é possivel dizer que,
durante a prética desses atos, o individuo encontra-se em estado de inconsciéncia, muito pelo contrario:
0 agente esta consciente, mas incapaz de controlar seus movimentos, porque esses nao estdo sendo
controlados pelo cérebro (por isso sdo denominados inconscientes). Os movimentos praticados em
estado de inconsciéncia sdo movimentos inconscientes (haja vista que sdo mero resultado de impulsos
elétricos) que estdo sendo praticados pelo individuo enquanto esse se encontra em um estado de
inconsciéncia, como, por exemplo, enquanto esse dorme, sofrendo de sonambulismo.
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Quanto a embriaguez, pode-se dizer que ha possibilidade de afastamento pré-
tipico. O Unico caso em que a embriaguez afastara a conduta (ou seja, de maneira
pré-tipica) seré a letargica, isto €, quando for completa a sua terceira fase (também
denominado de estado comatoso). Nos casos em que ainda ha deliberacdo sobre a
finalidade, como a embriaguez incompleta de primeiro grau (estado euférico) ou
completa de segundo grau (estado depressivo), mas que ha perda na capacidade de
direcédo dos fatores causais (que levariam, teoricamente, ao fim predeterminado), nao
estara afastada a conduta.

E verdade, por outro lado, que ha a possibilidade de existéncia crime nesses
casos. Esta possibilidade reside no caso de o agente, deliberadamente, coloca-se em
estado de inconsciéncia para a prética do ato lesivo. Denominam-se esses casos de
inconsciéncia pré-ordenada, quando a pessoa faz de si 0 seu préprio instrumento para
0 cometimento dos delitos. Nesses casos, embora ndo exista propriamente uma
conduta no exato momento do crime, utiliza-se a teoria da actio libera in causa,
determinando que a verificacdo da consciéncia e vontade ocorram no inicio do elo
causal (ou seja, antes de proceder aquilo que fara com que o agente figue em estado

de inconsciéncia para cometer o delito.

2.6 O Mérito Finalista

Acredita-se que a mais importante funcao do conceito finalista € a de elemento-
limite, isto é, sua funcdo negativa. Um dos grandes méritos do finalismo foi a limitacéo
a atividade legislativa, obrigando-o a se apegar a uma concepc¢ao de conduta humana
que corresponda a realidade (ndo permitindo que invente uma concepcao ou forma
de conduta que nao corresponda ao mundo dos fatos), e, desta forma, realizando uma
funcdo de garantia, isto €, garantir ao individuo uma limitacdo ao poder punitivo
estatal. Chegar a um conceito pré-juridico, isto €, que ndo seja uma criagdo do proprio
direito, € o mérito da teoria finalista da acéo.

Animais (e seus movimentos instintivos) ou pessoas juridicas nao partem da
base antropolégica do homem como dono de uma existéncia dotada de sentido e,
portanto, ndo serviriam, em primeiro lugar, para Welzel, no que diz respeito a prépria
funcédo do Direito Penal, conforme visto nos capitulos anteriores. Se néo séo seres
dotados de sentido, sdo incapazes de evoluir culturalmente e, entdo, segundo o

mesmo autor, seria o inutil aplicar o Direito Penal para esses.
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Igualmente, ndo podem sobredeterminar cursos causais segundo uma
finalidade, sendo, portanto, suas condutas totalmente irrelevantes para o Direito
Penal, a luz do finalismo. Um conceito finalista de conduta, como ponto de partida da
estrutura analitica dos crimes, é verdadeiramente incompativel com a atribuicéo
destes a uma pessoa juridica ou a um animal.

Entretanto, para alguns autores, nenhuma dessas premissas é verdadeira, ou,
simplesmente, descartam a teoria finalista da acdo, amplamente adotada no Brasil
(como visto), com a finalidade de desenvolver um meio de enquadrar a pessoa juridica
como sujeito ativo de crimes no mesmo pais. Dois desses autores — acredita-se 0s
mais importantes e influentes no tema — terdo suas obras discutidas e criticadas a
seguir, na segunda parte deste trabalho, precedidos de uma andlise breve da
legislacdo vigente (inclusive, antes de suas obras), no sentido de explicar qual a
necessidade de incluir as pessoas juridicas como possiveis sujeitos ativos em

algumas categorias especificas de crimes.
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1  Andlise Legislativa

1.1 A Constituicdo de 1988

A Carta Maior de 1988 foi a responséavel por reavivar a discussdo dentro da
doutrina brasileira sobre a possibilidade de a pessoa juridica figurar como sujeito ativo
de crimes. Basicamente, pode-se dizer que tal fato ocorreu pela redacdo de dois

diferentes paragrafos, expostos a seguir:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragéo direta de atividade econdmica pelo Estado sO sera permitida
guando necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

()

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes
da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as
punicfes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular’,

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defende-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

()

§ 3°. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados”.

Embora ainda possa ser considerado um tema polémico, dentro da doutrina
brasileira, 0s constitucionalistas, em sua grande maioria, entendem que a Constitui¢cao
de 1988 consagrou a responsabilidade da pessoa juridica, como sera visto.

Ives Gandra e Celso Ribeiro Bastos, sobre isso, afirmam que “a atual
Constituicdo rompeu com um dos principios que vigorava plenamente no Nosso
sistema juridico, o que de a pessoa juridica, a sociedade, enfim, ndo é passivel de
responsabilizacdo”.8” E de ser mencionado que tais autores discordam da postura do
constituinte, mas também afirmam que “a vontade do Texto Constitucional nos parece

incontroversa”.s8

87 Bastos, Celso Ribeiro; Martins, lves Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil, p. 103-104.
88 |dem, p. 104-105.
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José Afonso da Silva entende que ambos os dispositivos citados ndo podem ser
lidos e interpretados separadamente, estando ambos em um mesmo contexto. Por

isso, afirma:

“Cabe invocar, aqui, a tal propésito, o disposto no art. 173, § 5.°, que
prevé a possibilidade de responsabilizagdo das pessoas juridicas,
independente da responsabilidade de seus dirigentes, sujeitando-as as
punicbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica, que tem como um de seus principios a defesa do meio
ambiente”.8°

Pinto Ferreira também adere a igual posi¢cdo quando afirma:

“A grande novidade da Constituicdo é a introdugao da responsabilidade
penal por danos causados ao meio ambiente, tanto para as pessoas fisicas
como para as juridicas, 0 que nao ocorria no texto constitucional anterior, que
s6 previa as primeiras. Tal responsabilidade tornou-se viavel na esfera de
crimes ecolégicos no texto constitucional vigente”.%°

Diversos penalistas e ambientalistas concordam com tais posices. Edis Milaré
entende que a Constituicdo superou o carater pessoal da responsabilidade penal,
alcancando também a pessoa juridica como sujeito ativo do crime ecoldgico, assim
como contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.®! Gilberto
Passos de Freitas, ao comentar o art. 225, § 3°, afirma que “diante deste dispositivo,
tem-se que ndo ha mais o que se discutir a respeito da viabilidade de tal
responsabilizagéo”.®?

José Henrique Pierangeli, embora posicione-se contrariamente a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, acaba, também, por referir que fora
consagrada na Constituicdo de 1988.%2 Paulo Affonso Leme Machado, ao comentar o
mesmo dispositivo, entende que o constituinte adotou a responsabilidade penal da
pessoa juridica em matéria ambiental.®*

Marcia Dometila Lima de Carvalho® também adere a mesma posicao:

“(...) o atual texto constitucional disp6s sobre a responsabilidade da
pessoa juridica, independentemente da vontade dos seus membros. Nao sé
0 8§ 5° do artigo 173, ao estabelecer regras para a atividade econdmica, mas
também no § 3° do artigo 225, ao cuidar do meio ambiente, a Constituicao
autoriza a reprovacdo penal das pessoas juridicas que atentarem contra a
ordem econdmica e financeira, contra a economia popular e contra o meio
ambiente”.

89 Silva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 718.

% Ferreira, Pinto. Comentarios a Constituicdo brasileira, v. 7, p. 302.

91 Milaré, Edis. Processo coletivo ambiental. In: Dano ambiental: Prevencao, reparagao e repressao,
p. 270.

92 Freitas, Gilberto Passos de. A tutela penal do meio ambiente. In: Dano ambiental: Prevencéo,
reparacao e represséo, p. 314.

93 Pierangeli, José Henrique. Escritos juridico-penais.

94 Machado, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, p. 405.

9 Carvalho, Méarcia Dometila de. Fundamentacgao constitucional do direito penal, p. 73.
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Entretanto, é notavel que ha problemas de redacdo com o artigo 225. Ndo que
este seja vago, mas, ao contrario, entende-se que constituinte disse mais do que
deveria dizer, abrindo espaco para diferentes interpretacdes. Conforme o mesmo
Gilberto Passos de Freitas, “a Constituicdo ndo possui palavras ociosas ou inuteis. Ja
afirmava Rui Barbosa que: ‘ndo ha, numa Constituicdo, clausulas a que se deve
atribuir meramente o valor moral, de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forca
imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus 6rgéos’.%

José Cretella Junior®” e Luiz Regis Prado®® realizaram uma interpretacéo literal
do Texto Constitucional, negando que a Carta Maior tenha consagrado a
responsabilizagcdo penal da pessoa juridica. Afirmam os autores que o texto “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores,

pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e administrativas...” estaria, na
verdade, realizando uma diferenciacéo entre a conduta, praticada por pessoa fisica, e
a atividade, praticada por pessoa juridica.

Interpretaram os autores o Texto Constitucional de maneira respectiva, haja vista
que, em toda sua extenséo, utiliza duas palavras diferentes separadas por “e” ou “ou”.
Compartilhando os autores da mesma opinido de Rui Barbosa e Gilberto Passos de
Freitas, ndo ha palavras inuteis no Texto Constitucional e, efetivamente, quando a
Carta Politica fez mencédo a palavras diferentes, quis dizer coisas diferentes.
Interpretando desta forma, as condutas, cometidas pelas pessoas fisicas, teriam
sancdes penais, e as atividades, cometidas pelas pessoas juridicas, teriam san¢des
administrativas.

Entende-se essa interpretacdo como correta, embora extremamente indesejavel.
Ha uma tendéncia global de responsabilizar penalmente a pessoa juridica, haja vista
gue os danos causados por elas sdo, quase sempre, muito superiores e devastadores
aos causados por qualquer pessoa fisica. Por conta da complexidade deste ente
moral, é dificil a exata constata¢cdo pessoal daqueles que, efetivamente, realizaram as
condutas criminosas.

Este tempo, muitas vezes, ndo pode ser esperado pelo meio ambiente. Foi

exatamente por conta do bem juridico em questdo que, em todo o mundo, muitos

9% Freitas, Gilberto Passos de. A tutela penal do meio ambiente. In: Dano ambiental: Prevencéo,
reparacao e represséo, p. 314.

97 Cretella Junior, José. Comentarios a Constituicdo de 1988, p. 4.045.

%8 Prado, Luiz Regis. Direito penal ambiental (problemas fundamentais), p. 32.
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paises ja adotam esse tipo de responsabilizacdo penal, estando o Brasil, a0 menos
segundo essa interpretacéo, na contramao do restante da humanidade. Acredita-se,
entretanto, que, por uma infelicidade do constituinte, ndo ha como desprezar a
interpretacéo literal do Texto Constitucional.

Sera desprezada, entretanto, para as finalidades deste trabalho, a interpretacéo
e comentario do art. 173, 8 5° pois, ao afirmar que a lei estabelecera a
responsabilidade da pessoa juridica, “sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a
economia popular’, em nenhum momento é dito que tal responsabilizagao € penal.
Entende-se que, se o0 constituinte quisesse consagrar a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica nos crimes (e essa expressao ndo se encontra no texto constitucional)
contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular, diferentemente
do que fez, em geral, o ordenamento juridico a época vigente (e justamente por iSso),
teria frisado que a responsabilizacdo da qual trata o paragrafo € penal. Discute-se,
entretanto, a interpretacéo, nestes termos, do texto constitucional, haja vista que, se
quis o constituinte que tal “responsabilidade” abrangesse todos os ramos do direito,
seria absolutamente desnecessaria — e frivola — a expressao “sujeitando-se as
puni¢cdes compativeis com sua natureza”, o que se duvida.

Outra critica que pode ser feita a ideia de que a mesma parte do texto
constitucional consagra, de alguma forma, a responsabilidade penal da pessoa
juridica é a de que se trata de um paragrafo. Embora ndo constitua qualquer demérito
guanto a sua importancia pelo simples fato de ser um paragrafo, entende-se que, por
nao constituir um artigo separado, explica ou caracteriza aquilo que esta disposto no
caput — em outras palavras, esté a ele vinculado. Note-se que a pessoa juridica a qual
0 caput se refere ndo é toda e qualquer pessoa juridica, mas aquelas em que ha
“exploracao direta de atividade econdémica pelo Estado”.

Segundo os autores Luiz Vicente Cernicchiaro®® e René Ariel Dotti,’®° ha outro
problema em admitir a consagracao pela Constituicdo de 1988 da responsabilizacao
penal da pessoa juridica. Considerado o art. 225, § 3° dentro de um contexto
interpretativo sistematico maior, admitir a responsabilizagéo penal da pessoa juridica

afetaria, ao menos, dois diferentes principios basicos de Direito Penal: o principio da

9 Cernicchiaro, Luiz Vicente; Costa Jr., Paulo José. Direito penal na Constitui¢do, p. 155-166.
100 Dotti, René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica (uma perspectiva do direito
brasileiro), p. 187-196.
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culpabilidade (art. 5, LIV, LV e LVII) e o principio da responsabilidade pessoal (art. 5,
XLV).

Conforme dizem os autores, a ideia de que “sem culpabilidade nio existe pena”
(principio que exclui a responsabilidade penal objetiva) seria totalmente negada com
a adocao da responsabilizacdo penal da pessoa juridica, ao menos se encarada como
0 nexo psicologico (teoricamente inexistente) entre a conduta criminosa e o agente.
Além disso, a pena passaria da pessoa do condenado, atingindo terceiros que néo
houvessem, necessariamente, praticado qualquer conduta delituosa, ou sequer
tivessem dado qualquer contribuicdo nesse sentido.

Como pode ser visto, a grande maioria da doutrina brasileira acredita ter sido
consagrada a responsabilizacdo penal da pessoa juridica na Constituicdo de 1988.
Entretanto, a norma em questdo, de qualguer maneira, € de eficicia limitada, isto €,
ndo pode ser aplicada sem outra norma, infraconstitucional, que a regulamente.
Exatamente por este motivo, foi editada a Lei 9.605/98, regulamentando os crimes
ambientais e, em tese, a responsabilizacédo penal da pessoa juridica naquilo que diz

respeito a estes delitos.

1.2 Lei 9.605/98

1.2.1 Modalidades de Pena

Tendo como referéncia o art. 225, 8§ 3° da Constituicdo de 1988, instituiu-se, por
meio da Lei 9.605/98, depois de mais de trés projetos distintos, a responsabilidade
penal da pessoa juridica na legislagdo ordinaria brasileira. A instituicdo desta
responsabilidade é feita pelo seu art. 3°, ndo excluindo, de forma alguma, a de

pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes:

“Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a
infrac@o seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual,
ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo anico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato”.

Em seu art. 4°, adota a teoria da desconsideracédo da personalidade juridica,
acaso esta constitua um obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados ao meio

ambiente.
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“Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente”,

Quanto as modalidades de pena apliciveis a pessoa juridica, conforme o art. 21,
ha trés distintas: multa, restritiva de direitos e prestacdo de servicos a comunidade.
N&o ha critérios claros quanto a aplicacdo da multa & pessoa juridica dentro da mesma
lei — o Unico presente é o do art. 6°, inciso lll, referindo que deve ser levada em
consideracdo a situacdo econdmica do infrator —, havendo mencéo, apenas, da
aplicabilidade do sistema de dias-multa do Cédigo Penal (art. 18).

Neste sentido, critica-se a falta de objetividade e clareza do legislador, visto que
deveria adaptar o sistema presente no Cdédigo Penal para a pessoa juridica
(presumindo que essa tenha um poderio econdémico muito mais avantajado). Uma
excelente alternativa seria o de substituir a referéncia ao salario minimo do dia-multa
para o faturamento!®! anual (ou, se inexistente, seu préprio estabelecimento dividido
pelo nimero de dias ao ano). Desta forma, o dia-multa corresponderia ao faturamento
anual dividido por 365 (ou 366, se ano bissexto), ou, se ndo se tratar de empresa, a
totalidade dos seus bens dividida por 365 (ou 366, se ano bissexto).

Naquilo que se refere as penas restritivas de direitos aplicaveis as pessoas
juridicas, a Lei 9.605/98, em seu art. 22, adota trés diferentes modalidades: suspensao
parcial ou total de atividades; interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou
atividade; proibi¢c&o de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,
subvencdes ou doagBes. Embora a segunda modalidade possa se mostrar pouco
efetiva, as outras duas, certamente, sdo puni¢cdes adequadas e bastante rigorosas.
Entretanto, em verdade, nenhuma delas € necessariamente eficaz.

Tratando-se de puni¢des restritas aquela pessoa juridica, nada impede o
empresario, 0s sOcios, ou até mesmo qualquer pessoa fisica, extinguir aquela pessoa
juridica e, no dia seguinte, abrir uma nova, com os mesmos bens, funcionarios e
estabelecimento — materialmente, a mesma pessoa juridica, mas, formalmente, outra,
gue permanecera impune.

Quanto a prestagéo de servigos a comunidade, ha quatro modalidades previstas

pelo legislador no art. 23 da mesma lei. Sao eles: custeio de programas e de projetos

101 Utiliza-se o faturamento ao invés do lucro por ser este Ultimo mais facil de mascarar contabilmente.
O que foi recebido pela empresa, ao contrario, ndo permite inventar despesas extraordinérias e pode
ser controlado diretamente facilmente pelo governo federal a partir da emisséo das novas notas finais
eletrbnicas, ou requisitando informag8es do banco onde a pessoa juridica tenha sua conta.
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ambientais; execucao de obras de recuperacado de areas degradadas; manutencéo de
espacos publicos; e contribuicbes a entidades ambientais ou culturais publicas. Data
venia, ndo se compreende o motivo desta pena. Todas as modalidades, em sua
substancia, resumem-se a uma prestacado pecuniaria, que s6 nado € igual a multa
porque, ao invés de reverter em beneficio do Fundo Nacional do Meio Ambiente
(criado pela Lei 7.797/89), é paga a alguma outra empresa para realizar o servico.

O custeio de programas e de projetos ambientais, conforme diz o préprio nome
da modalidade, resume-se em custear, logo, basta que seja pago determinado valor
a alguma empresa que tenha essa finalidade para que seja prestado o servico a
comunidade. A execucdao de obras de recuperacao de areas degradadas, levando em
consideracao que provavelmente a pessoa juridica ndo tenha nem maquinario e nem
know how para executar tais atividades, resumir-se-a, também, em contratar alguma
empresa para realizar esse servico.

A manutencédo de espacos publicos, também, de qualquer forma, resumir-se-a
em contratar alguma empresa para realizar o servico. Por exemplo, se o espaco
publico em questao for um parque, basta que a pessoa juridica contrate uma empresa
de limpeza e uma de jardinagem (ou, até mesmo, uma que faca as duas atividades),
comprar algumas lixeiras e/ou placas e trocar uma dazia de lampadas por ano. Nao
se compreende como esta medida pifia conseguira abalar a estrutura de uma grande
empresa que tenha lucrado milhdes de reais com desmatamento ilegal.

As contribuicdes a entidades ambientais ou culturais publicas, igualmente,
referem-se a contribuicdes em dinheiro (alias, esta €, provavelmente, a medida que
mais se assemelha a multa), visto que ndo se imagina que outro tipo de contribuicédo

pode ser dada por uma pessoa juridica e essas entidades.

1.2.2 A Lei 9.605/98 e 0 Codigo Penal

Intimamente ligado com o escopo deste trabalho esta em analisar as disposi¢coes
da Lei 9.605/98 que permitem ao aplicador do direito, em completa dissonancia com
o atual e vigente Codigo Penal, responsabilizar penalmente a pessoa juridica. Para a
total frustracéo desta pesquisa, tais disposi¢cdes inexistem.

Foi realizada, na primeira parte deste trabalho, uma evolucao historica de todas
as teorias da conduta até a finalista, com o objetivo de demonstrar todas as evolu¢des

e conquistas desta ultima (e também seus problemas) em relacdo as outras, seja na
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funcdo garantidora de uma conduta pré-tipica, seja na possibilidade de explicar as
omissbes e 0s crimes culposos (e varios dos tipos especiais de condutas) com
propriedade. Acredita-se que sejam esses 0S motivos pelos quais o legislador
escolheu a teoria finalista da conduta, e ndo qualquer outra pretérita.1%?

Ainda, no objetivo de ndo serem repetidos erros nos quais incorreram as teorias
passadas, apresentou-se de maneira detalhada os problemas de cada uma das
teorias da conduta. Acredita-se, ainda, que, ao tentar aproximar pessoa juridica da
responsabilidade penal, alguns desses problemas virdo a tona.

A teoria da conduta finalista adotada no Codigo Penal brasileiro é fruto desta
evolucdo doutrinaria (e também filoséfica). Como visto na primeira parte deste
trabalho, ndo se entende ser possivel conciliar a responsabilidade penal da pessoa
juridica com a teoria finalista e, portanto, com o Cédigo Penal brasileiro.

Considerando tais premissas como verdadeiras, a Lei 9.605/98 deveria, em seu
corpo, demonstrar quais artigos da parte geral do Codigo Penal (e do préprio Codigo
de Processo Penal)!® ndo se aplicariam a ela, ou como se aplicariam em relacédo as
pessoas juridicas. Mesmo que a lei o fizesse, ndo se entende que isso seria possivel.
Explicar-se-4 com um exemplo: € como se a Constituicdo previsse, em um de seus
artigos, a protecao contratual do menor em face da sua idade. O Codigo Civil brasileiro
prevé que menores de idade ndo podem celebrar contratos, porquanto Ihe faltam o
requisito da capacidade. Para responder a isso, o legislador brasileiro edita uma lei
com Varios contratos especiais que tem como uma das partes o menor, sem explicar
se ou como o0s vicios do consentimento, ou até mesmo a teoria geral do negécio
juridico, por exemplo, que estédo na parte geral do Codigo Civil, se aplicam. Deve-se
desconsiderar totalmente a teoria geral do negécio para esses contratos criados pela
legislac@o especial (como um contrato especial ao qual os vicios do consentimento
nao se aplicam)? Pode uma lei especial criar contratos que contrariam a parte geral

do Cadigo Civil, em uma tentativa de regulamentar a norma constitucional?

102 Importante lembrar que, ao tempo da reestruturacao da parte geral do Codigo Penal, feita em 1984,
ja existiam, inclusive, outras teorias da conduta posteriores a finalista, e, ainda assim, escolheu o
legislador adotar a teoria welzeliana.

103 Sanguiné, Odone. Os Direitos Fundamentais das Pessoas Juridicas no Processo Penal, p. 2.
“O acolhimento da responsabilidade criminal das pessoas juridicas no a&mbito do direito penal material
exige uma correlata reforma legislativa paralela ou subsequente que crie um estatuto processual da
pessoa juridica, estabelecendo regras minimas sobre representacdo, capacidade em julgamento,
competéncia, garantias do devido processo etc.”
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Em virtude de a Lei 9.605/98 néo ter feito essa diferenciacdo, ha duas leis em
completa dissonancia sobre um mesmo tema e que devem ser aplicadas juntas (afinal,
ao menos para a pessoa fisica, acredita-se que ha aplicacdo da parte geral do Cédigo
Penal aos dispositivos desta lei). Passa ser papel da doutrina tentar conciliar os dois
diplomas normativos a fim de que se possa eliminar essa aparente contradicdo de
normas.

Como visto no primeiro capitulo desta segunda parte, o art. 225 da Constituicdo
de 1988, que, segundo a maioria da doutrina, consagrou a responsabilidade penal da
pessoa juridica quanto aos crimes ambientais, € uma norma de eficacia limitada. Isto
significa que, para que tenha qualquer aplicacdo, deve haver normas
infraconstitucionais reguladoras, que expliqguem como a norma constitucional deve ser
aplicada. Entende-se que, havendo normas infraconstitucionais reguladoras em
conflito, até que sanada a aparente contradicdo, ndo ha como aplicar a norma
constitucional de eficacia limitada. E por isso que a doutrina brasileira, no advento da
edicdo da lei, foi incansavel no sentido de explicar a aplicagdo conjunta dessas
normas.

A sequir, serdo analisadas duas obras de dois autores que tentaram solucionar
este problema. O objeto de analise néo se restringird apenas a como o autor conciliou
a teoria da conduta em si a pessoa juridica, mas também quanto as diferentes
valoracdes negativas (isto &, tipicidade, ilicitude e culpabilidade), a fim de que possa
ser estabelecida, em tese, a completa harmonia entre o Cédigo Penal (e, portanto, a

teoria finalista da acéo) e a Lei 9.605/98.

2 Analise Doutrinaria

2.1 A Pessoa Juridica Criminosa

2.1.1 Introducéao

A primeira obra a ser analisada pelo presente trabalho é de Walter Claudius

Rothenburg, por motivos cronoldgicos. Imprescindivel referir que, muito embora o
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menor impacto causado na doutrina e jurisprudéncia em geral (tomando como
referéncia a obra de Shecaira, posteriormente analisada) — e, muito provavelmente,
por razao do viés de sua argumentacdo — de maneira alguma é possivel referir que a
construgcdo argumentativa da obra é de facil refutacéo.

E importante mencionar que seu livro é datado antes mesmo da propria Lei
9.605/98 (1997), e, por esse motivo, a mencao a respeito dessa lei restringe-se ao
seu projeto, a época em tramitacdo no Congresso Nacional. Por esse motivo, como
sera visto, tal fato seré levado em consideracdo naquilo que segue. Ainda, a analise
legislativa por parte do autor é restrita a Constituicdo de 1988 e a legislacao
estrangeira, ndo sendo o foco da obra a legislacdo em si (cerca de 40 paginas), e,
justamente por isso, também nédo sera esse o objeto principal de sua analise.

A andlise critica desta obra sera feita em trés principais partes. A primeira, mais
geral, consistirA em uma analise resumida do livro, constante de sua estruturacéo,
analise legislativa e jurisprudencial (capitulos II, V e VI). A segunda serd composta
apenas do enfrentamento de um unico capitulo (IV), no qual o autor analisa os
argumentos contrarios e favoraveis a sujei¢éo criminal ativa da pessoa juridica e que,
apesar de seu pequeno numero de paginas (50), em razdo da elevada importancia,
sera detidamente e exclusivamente analisado em capitulo apartado neste trabalho.

A terceira — e a mais importante para o presente estudo — analisara detidamente
0 que o autor nomeia de “Conceitos Instrumentais” (capitulo VII), isto €, as premissas
e teorias para a sujeicdo criminal ativa da pessoa juridica, além das adaptacdes
necessarias ao conceito formal-analitico de crime. Embora, pelo sumario apresentado
por Rothenburg, o capitulo especifico sobre o “Direito Criminal” constar dos “Conceitos
Instrumentais”, esse nao sera objeto de andlise deste estudo, por — acredita-se —
desnecessidade. Por fim, sera analisada, em subcapitulo apartado, a sujei¢éo criminal
ativa do Estado e das demais pessoas juridicas de Direito Publico (capitulo VIII).

Deve ser explicitado, antes da analise da obra propriamente dita, que se julga
inadequada a disposicdo de capitulos desta obra. Os conceitos instrumentais
deveriam ser analisados antes, por exemplo, dos argumentos contrarios e favoraveis
a responsabilizacéo penal da pessoa juridica, haja vista que, para haver argumentos
sobre algo, esse algo deve existir. Se a existéncia, perante o Direito Penal classico,
sera provada no capitulo posterior, o entendimento do capitulo anterior fica
gravemente comprometido. Mesmo assim, manteve-se, em respeito a disposicao feita

pelo autor e sua construgcdo argumentativa, a ordem dos capitulos, mesmo na andlise.
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2.1.2 Resumo e Estruturacao

A “Pessoa Juridica Criminosa”, de Walter Claudius Rothenburg, se estrutura em
sete diferentes capitulos, descontados a introducdo e a conclusdo. No primeiro
capitulo, desconsiderada a introducéo, é feita pelo autor uma analise doutrinaria sobre
a instituicdo — ou ndo — pela Constituicdo de 1988, da responsabilidade criminal ativa
da pessoa juridica naquilo que se refere aos crimes ambientais e econémicos. Limitar-
se-a, para efeitos deste estudo, tendo em vista que este exato topico ja teve, com

destinacao exclusiva, um capitulo especifico, a dizer que, conforme o autor:

“A pessoa juridica, portanto, foi admitida expressamente pela atual
Constituicdo da Republica como sujeito ativo de crime. Essa tao discutida
possibilidade resolveu-se no plano do Direito Positivo, e no estagio mais alto,
qual o das normas constitucionais. Agora, o legislador que instituir novos
delitos incriminando pessoas juridicas, ou o intérprete que sustentar a
aplicacao de leis ja existentes também aos entes coletivos, estaréo lastreados
numa determinacéo constitucional. Esse é um critério juridico”.14

Desta forma, a analise posterior da obra, e mais especifica, deixara de
mencionar o referido capitulo. O segundo capitulo, denominado “Historico”, é, na
verdade, um breve histérico do préprio “Direito Criminal”, e, por se entender que pouco
contribuira para o presente trabalho, também deixara esse breve capitulo de ser
analisado.

O terceiro capitulo, denominado “Argumentos contrarios e favoraveis a Sujeicao
Criminal Ativa da Pessoa Juridica”, sera, praticamente, o inteiro teor do primeiro
capitulo exclusivo de enfrentamento da obra, e, por este motivo, ndo tera qualquer
mencao neste capitulo.

O quarto capitulo, denominado pelo autor de “Legislacdo”, € composto por
comentarios referentes as mais diferentes leis infraconstitucionais, que, segundo
Rothenburg, “revela uma admissao da responsabilidade criminal da pessoa juridica
ha tempos”,1% entretanto, de forma absolutamente contraditéria com o que pretende

com o trabalho!%, afirma, na frase seguinte, que “as vezes incoerentemente com 0s

104 Rothenburg, Walter Claudius. A Pessoa Juridica Criminosa, p. 28.

105 |dem, p. 87.

106 |dem, p. 15. Afirma Rothenbug, em sua introdugdo, que: “(...) procurando discutir a questdo da
sujeicdo criminal ativa da pessoa juridica nos quadros do Direito Criminal tradicional. Esse enfoque
pareceu prudente para um tema que ainda suscita profundas reservas. Tratar o assunto de forma
radicalmente anticonvencional serviria muito mais a arraigar o preconceito contrario a admissdo da
responsabilidade criminal da pessoa juridica, do que contribuir para a aceitagdo da tese”.
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principios, mas com o irresistivel apelo pratico do Direito positivo, que frequentemente
traduz as necessidades de regulacdo social com muito maior acuidade e
espontaneidade”.1%’

Na mesma linha argumentativa, poucas paginas depois, o autor afirma que:

“Muitos dos textos com que se pretende demonstrar a aceitacdo, pela
lei, da responsabilidade criminal da pessoa juridica, sdo diplomas de
duvidosa regularidade, & medida que ndo raro estipulam uma pretensa
responsabilidade objetiva (prescindindo dos aspectos subjetivos) de pessoas
fisicas de alguma maneira vinculadas ao ente coletivo, ou aludem a uma
responsabilidade ‘solidaria’ (da pessoa juridica por ato de individuo ou vice-
versa)”.108

“Mas, como grande parte dos ordenamentos juridicos erige um sistema
criminal fundado no principio da culpabilidade (e da personalidade), aquelas
normas sao teratolégicas. Nesse sentido, diversos e diversos textos que
transferem a responsabilidade de crimes ‘praticados por pessoa juridica’®
aos individuos ocupantes de posicdes relevantes em sua estrutura (ou vice-
versa)”.110

Acredita-se ser totalmente desnecesséria a analise de diversas leis, como faz o
autor, que, de alguma forma, preveem condutas criminosas cometidas por pessoas
juridicas. A absoluta imprecisao e total falta de qualidade legislativa de uma parte das
leis brasileiras ndo pode ser argumento valido a inferir que a pessoa juridica possa
cometer delitos. De qualquer forma, com o mero intuito de ser mantida a honestidade
intelectual deste estudo, algumas das leis referidas por Rothenburg!!! serdo
brevemente discutidas.

Dotti'’? usa como exemplos as Leis 4.357/64, 4.591/64, 4.595/64, 4.728/65,
4.729/65 e 6.435/77, e os Decretos-lei 73/66 e 326/67. Pimentel''3, por outro lado,
refere como exemplo a Medida Proviséria 175/90, convertida na Lei 8.035/90. Tavares

e Prado!*, naquilo que difere dos anteriormente citados, referem o Decreto-Lei 16/66

107 |dem, p. 87.

108 |dem, p. 91.

109 A presenca das aspas na expressao “praticados por pessoa juridica” €, no minimo, ambigua. Nao
se entende se o intuito do autor é o de, na verdade, utilizar-se de uma figura de linguagem irénica —
isto €&, utiliza para dizer que os crimes nao sao propriamente praticados pelas pessoas juridicas, mas
pelas pessoas fisicas que a comp8em, ironizando a imprecisa e errdbnea redacao de diversas leis que
existem no Brasil —, ou, de maneira diversa, utiliza as aspas de forma a dar énfase que tais crimes sédo
efetivamente praticados pelas pessoas juridicas e isso ja esta previsto e disposto na legislacao vigente.
110 | dem, p. 91.

111 E pem verdade que as leis, embora trazidas ao seu livro, ndo sdo propriamente comentadas pelo
autor. O que ocorre é que esse cita outros autores que discutem tais leis em outras obras.

112 Segundo Rothenburg, idem, p. 91.

113 Segundo Rothenburg, idem, p. 92.

114 Segundo Rothenburg, idem, p. 92.
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e a Lei 7.492/86. Rothenburg, por si, usa como exemplo a Lei 8.884/94.11°> Pedrazzi e
Costa Jr't® referem os diplomas normativos: Lei de 20/09/1830, Decreto 4.743/23,
Decreto 4.269/21, Lei 38/35 (revogada pela Lei 1.802), Decreto-Lei 869/38, Lei
6.938/81, Lei 7.347/85, Lei 7.802/89 e Lei 8.078/90.

Considerando o0 extenso arcabouc¢o normativo, aliado a crenca na absoluta
desnecessidade de abordar cada uma das leis apresentadas — por apresentarem o0s
mesmos problemas, sob aspectos diferenciados —, individualmente, impende a
adocao de um critério de analise seletiva. Desta forma, ndo serdo comentadas as leis
anteriores ao Cddigo Penal (Decreto-Lei 2.848 de 1940), nem aguelas consideradas
absolutamente inconstitucionais (ou ndo recepcionadas, se anteriores), ou mesmo
revogadas ou vetados seus artigos.

Quanto a Lei 4.357/64, o autor provavelmente deve se referir ao art. 11, § 4°, que
roga o que segue:

“Art 11. Inclui-se entre os fatos constitutivos do crime de apropriacao
indébita, definido no art. 168 do Cddigo Penal, o ndo-recolhimento, dentro de
90 (noventa) dias do término dos prazos legais:

a) das importadncias do Impbdsto de Renda, seus adicionais e
empréstimos compulsérios, descontados pelas fontes pagadoras de
rendimentos;

b) do valor do Imp6sto de Consumo indevidamente creditado no-s
livros de registro de matérias-primas (modélos 21 e 21-A do Regulamento do
Impésto de Consumo) e deduzido de recolhimentos quinzenais, referente a
notas fiscais que ndo correspondam a uma efetiva operagdo de compra e
venda ou que tenham sido emitidas em nome de firma ou sociedade
inexistente ou ficticia;

c) do valor do Impbésto do Sélo recebido de terceiros pelos
estabelecimentos sujeitos ao regime de verba especial.

()

8 4° Quando a infracao fér cometida por sociedade, responderdo por
ela os seus diretores, administradores, gerentes ou empregados cuja
responsabilidade no crime fér apurada em processo regular. Tratando-se de
sociedade estrangeira, a responsabilidade sera apurada entre seus
representantes, dirigentes e empregados no Brasil”.

Acredita-se que, embora a interpretacao literal dos ditames deste artigo infira, de
maneira inequivoca, a possibilidade de cometimento de delito por “sociedade”, pelas
razdes expostas no capitulo 1.1, segunda parte, deste estudo, entende-se que ha
desrespeito a Constituicdo de 1988, sobretudo naquilo que se refere ao principio da

culpabilidade. O que faz esse dispositivo legal, segundo essa interpretacdo, é

115 Esta lei estd hoje revogada, mas, a época da obra, era vigente e adotava um regime de
responsabilidade penal objetiva, no seu art. 20, quando preceituava que “Constituem infracdo da ordem
econbmica, independentemente de culpa (...)".

116 Segundo Rothenburg, idem, p. 94.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art168
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determinar que responda penalmente alguém diverso daquele que cometeu o delito,
algo absolutamente impensavel sendo nas formas legais de autoria mediata ou
concurso de pessoas. Inaplicavel o concurso de pessoas — haja vista que “sociedade”,
em si, ndo responde criminalmente —, a autoria mediata — que, da-se énfase, nédo é
uma forma de responsabilizacdo penal, quanto aquele utilizado como objeto —, a fim
de que fosse afastada completamente, mereceria um estudo proéprio, e ndo é objeto
deste que se apresenta.
Naquilo que se refere a Lei 9.591/64, essa dispde 0 que segue em seu art. 65:

“Art. 65. E crime contra a economia popular promover incorporagao,
fazendo, em proposta, contratos, prospectos ou comunicag&o ao publico ou
aos interessados, afirmacdo falsa sbbre a constru¢do do condominio,
alienacdo das fracdes ideais do terreno ou sbbre a construcdo das
edificagfes.

PENA - reclusdo de um a quatro anos e multa de cinco a cinquenta
vézes 0 maior salario-minimo legal vigente no Pais.

§ 1° Incorrem na mesma pena:

| - o incorporador, o corretor e o construtor, individuais bem como 0s
diretores ou gerentes de emprésa coletiva incorporadora, corretora ou
construtora que, em proposta, contrato, publicidade, prospecto, relatério,
parecer, balanco ou comunicacao ao publico ou aos condéminos, candidatos
ou subscritores de unidades, fizerem afirmacéo falsa sébre a constituicdo do
condominio, alienacdo das fracdes ideais ou sbbre a construcdo das
edificacoes;

Il - o incorporador, o corretor e o construtor individuais, bem como os
diretores ou gerentes de emprésa coletiva, incorporadora, corretora ou
construtora que usar, ainda que a titulo de empréstimo, em proveito proprio
ou de terceiros, bens ou haveres destinados a incorporacdo contratada por
administragdo, sem prévia autoriza¢éo dos interessados.

§ 2° O julgamento déstes crimes sera de competéncia de Juizo
singular, aplicando-se os artigos 5°,6%°e 7° da Lei n°® 1.521, de 26 de
dezembro de 1951.

§ 3° Em qualquer fase do procedimento criminal objeto déste artigo, a
prisdo do indicado dependera sempre de mandado do Juizo referido no §
2°. (Incluido pela Lei n® 4.864, de 29.11.1965)".

N&o se antevé, de forma alguma, qualquer previsdo de conduta delituosa
praticada pela pessoa juridica nesse artigo referido por Dotti, segundo Rothenburg. O
caput refere-se a pessoas fisicas, assim como o 8§ 1°. Ainda que fosse possivel tal
interpretacdo, incorreriamos na mesma violacdo constitucional do dispositivo legal
anterior.

Quanto a Lei 4.595/65, conforme o autor, estaria referindo ser possivel a pratica

de delitos por pessoa juridica em seu art. 44, § 7°, que dispde o seguinte:

“Art. 44. As infracBes aos dispositivos desta lei sujeitam as instituicoes
financeiras, seus diretores, membros de conselhos administrativos, fiscais e
semelhantes, e gerentes, as seguintes penalidades, sem prejuizo de outras
estabelecidas na legislacéo vigente:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1521.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1521.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1521.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1521.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4864.htm#art11
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()

8§ 7° Quaisquer pessoas fisicas ou juridicas que atuem como instituicao
financeira, sem estar devidamente autorizadas pelo Banco Central da
Republica do Brasil, ficam sujeitas a multa referida neste artigo e detencao
de 1 a 2 anos, ficando a esta sujeitos, quando pessoa juridica, seus diretores
e administradores.

(..)”

O que se apresenta neste paragrafo sétimo do art. 44 da referida lei nada
acrescenta ao debate, visto que, de certa forma, idéntico ao primeiro instrumento
normativo analisado. H4, entretanto, uma diferenca: este, diferentemente daquele,
viola ndo s6 o principio da culpabilidade, mas também o da personalidade, quando
atribui responsabilidade objetiva aos soOcios e diretores por crime — teoricamente,
segundo a interpretacdo que sugere o autor — praticado pela pessoa juridica.
Conforme j& visto e aprofundado mais adiante, a responsabilidade objetiva
fundamenta-se no risco, e ndo na culpabilidade, algo, até entdo, incompativel com a
realidade do Cédigo Penal brasileiro.

Naquilo que se refere ao art. 73, 8§ 2°, da Lei 4.728/64, este roga 0 que segue:

“Art. 73. Ninguém poderd fazer, imprimir ou fabricar agbes de
sociedades andnimas, ou cautelas que as representem, sem autorizacao
escrita e assinada pela respectiva representacédo legal da sociedade, com
firmas reconhecidas.

§ 1° Ninguém podera fazer, imprimir ou fabricar prospectos ou qualquer
material de propaganda para venda de acdes de sociedade anbnima, sem
autorizacéo dada pela respectiva representacédo legal da sociedade.

§ 2° A violacdo de qualquer dos dispositivos constituird crime de agéo
publica, punido com pena de 1 a 3 anos de detencdo, recaindo a
responsabilidade, quando se tratar de pessoa juridica, em todos os seus
diretores”.

De forma idéntica ao anterior, se adotada a interpretacao literal deste texto legal,
ter-se-ao, em tese, ao menos, duas violacdes constitucionais latentes, ja analisadas.

Quanto a Lei 4.729/64, seu art. 6 dispde o0 que segue:

“Art 6° Quando se trata de pessoa juridica, a responsabilidade penal
pelas infragBes previstas nesta Lei serd de todos os que, direta ou
indiretamente ligados a mesma, de modo permanente ou eventual, tenham
praticado ou concorrido para a pratica da sonegacéao fiscal’.

O referido artigo, a fim de ndo incorrer no mesmo vicio (qual seja, a violagdo do
principio da personalidade) dos anteriores, toma o expresso cuidado de ressalvar
‘tenham praticado ou concorrido para a pratica”. Ademais, a interpretacéo literal do
artigo ndo faz qualquer sentido. Explica-se: os vocabulos “Quando se trata de pessoa
juridica”tem conteddo incerto, haja vista que, ao final do mesmo artigo, hé as palavras

‘tenham praticado ou concorrido para a pratica da sonegagdo fiscal”. Afinal, quem,
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efetivamente, praticou o crime? Se for a pessoa juridica, como quer o autor, a palavra
“praticado”, na parte final, deve ser extirpada do artigo, de modo que s6 podem as
pessoas fisicas concorrerem para a pratica. Se for(em) a(s) pessoa(s) fisica(s), assim
podendo praticar ou concorrer para a pratica de determinado delito, como quer a parte
final do artigo, a expressao inicial “quando se trata de pessoa juridica” € que deve ser
extirpada, porque nao fara qualquer sentido.

Como anteriormente referido, ndo sdo poucos os artigos e leis que possuem
péssima redacdo. Entende-se que a utilizacdo desse tipo de artigo apenas empobrece
a discussdao, ao invés de constituir prova de qualquer coisa que ndo a incapacidade,
muitas vezes, de o legislador ser claro.

Naquilo que se refere ao Decreto-Lei 73/66, seu art. 110 assim dispde:

“Art 110. Constitui crime contra a economia popular, punivel de acérdo
com a legislagéo respectiva, a acdo ou omisséo, pessoal ou coletiva, de que
decorra a insuficiéncia das reservas e de sua cobertura, vinculadas a garantia
das obrigag¢ées das Sociedades Seguradoras”.

Acredita-se, mais uma vez, que a redacao do artigo ndo € clara. A expressao
“coletiva” é equivoca ao poder ser interpretada como um conjunto de pessoas, ou seja,
a acdo ou omissao, seja individual ou coletiva, constituira crime. De outro lado, embora
o artigo refira “crime”, ndo se acredita tratar de uma norma penal, tendo em vista a
auséncia de previsdo de uma pena. E comum, na esfera civil, por exemplo, a Lei
utilizar normas em branco como a que se refere o art. 110 (de acordo com a legislacao
respectiva), mas, na esfera penal, a constituicio de um crime sem uma penalidade
clara é algo abominavel. Repete-se: em nada acrescenta ao estudo o debate desse
tipo de norma, extremamente equivoca e vaga.

Quanto ao Decreto-Lei 16/66, dispde 0 que segue nos seus arts. 1° e 2°:

Art. 1° Constitui crime: (Redacdo dada pelo Decreto-Lei n° 56, de

1966)

a) Produzir, manter em estoque, ou dar saida a acucar fora ou acima
da cota autorizada no Plano Anual de Safra do Instituto do Agucar e do Alcool
(art. 3°, 5° da Lei numero 4.870, de 1 de dezembro de 1965); (Redacédo
dada pelo Decreto-Lei n° 56, de 1966)

b) Produzir acglcar em fabrica clandestina, conforme previsto
nos artigos 22 e 30, do Decreto-Lei nimero 1.831, de 4 de dezembro de
1939, bem como dar saida ou armazenar o produto assim irregularmente
obtido; (Redacao dada pelo Decreto-Lei n°® 56, de 1966)

c) Receber, dar saida, ou manter em estoque, acUcar
desacompanhado da nota de remessa ou de entrega, conforme previsto
na alinea b , do Artigo 60, do Decreto-Lei n°® 1.831, de 4 de dezembro de
1939, e no Art. 43, da Lein®4.870, de 1° de dezembro de 1965;  (Redacéo
dada pelo Decreto-Lei n° 56, de 1966)
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d) Dar saida, armazenar, transportar ou embarcar aclcar com
inobservancia do disposto no art. 3°, alineas a e c, déste Decreto-Lei ou
dos artigos 31, e seus paragrafos, e 33, do Decreto-Lei n° 1.831, de 4 de
dezembro de 1939; (Redacao dada pelo Decreto-Lei n° 56, de 1966)

e) Dar saida a agucar além das cotas mensais de comercializagdo
deferidas as usinas e as cooperativas de produtores, com infracdo do
disposto no 8 2° do Art. 51, da Lei n° 4.870, de 1° de dezembro de
1965; (Redacédo dada pelo Decreto-Lei n° 56, de 1966)

f) Dar saida, receber ou transportar alcool sem prévia autorizacédo do
Instituto do Acticar e do Alcool, de sacompanhado da Nota de Expedicéo de
Alcool, com infracdo das disposi¢bes constantes dos Arts. 1°, 2°, 3° e 4°, do
Decreto-Lei n° 5.998, de 18 de novembro de 1943. (Redacdo dada pelo
Decreto-Lei n°® 56, de 1966)

Pena - Detencéo de seis (6) meses a dois (2) anos.  (Redacéo dada
pelo Decreto-Lei n° 56, de 1966)

Paragrafo Unico. Em igual pena incorrera todo aquéle que, de qualquer
modo, concorrer para o crime previsto neste artigo.  (Redacéo dada pelo
Decreto-Lei n°® 56, de 1966)

Art 2° Quando se tratar de pessoa juridica, a responsabilidade
penal incidira sdbre o dirigente da emprésa que, de qualquer modo, tenha
contribuido para o crime capitulado no artigo anterior.

duvida-se da atual aplicacdo desta norma penal. Entretanto,

segundo os critérios adotados anteriormente, devera esse Decreto-Lei ser objeto de

analise deste estudo.
idéntica ao art. 11
conforme ja referido.

apresentados.

A interpretacgdo literal do referido artigo, de forma absolutamente
da Lei 4.357/64, revela problemas de inconstitucionalidade,

Desta forma, aplicam-se, aqui, 0S mesmos argumentos outrora

Naquilo que se refere a Lei 6.938, dois artigos deverdo ser analisados:

“Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

(.)

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsével, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacgéo
ambiental;

.)"

“Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagdo
federal, estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a
preservacdo ou correcdo dos inconvenientes e danos causados pela
degradacgédo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

| - & multa simples ou diaria, nos valores correspondentes, no minimo,
a 10 (dez) e, no maximo, a 1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro
Nacional - ORTNSs, agravada em casos de reincidéncia especifica, conforme
dispuser o regulamento, vedada a sua cobranca pela Unido se ja tiver sido
aplicada pelo Estado, Distrito Federal, Territérios ou pelos Municipios.

Il - & perda ou restricdo de incentivos e beneficios fiscais concedidos
pelo Poder Publico;

Il - & perda ou suspensao de participacao em linhas de financiamento
em estabelecimentos oficiais de crédito;
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IV - a suspenséo de sua atividade.

8 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo,
€ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade. O Ministério Publico da Uni&@o e dos Estados tera legitimidade
para propor agéo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente.

(...)"

Embora possa ser considerada a pessoa juridica como poluidora, para efeitos
do art. 3°, IV, da referida lei, ndo se pode sustentar, com absoluta certeza, que as
sanc¢des previstas no art. 14 sejam de cariz penal (alids, aparentam ser, muito mais,
de carater administrativo). O § 1°, por outro lado, quando refere “indenizagdo”, possui
uma proximidade inquestionavel com a lei civil, muito mais do que com a penal. Desta
forma, ndo se questiona a validade da lei, mas sim seu campo de aplicacéo.

Quanto a Lei 7.347/85, o autor refere que suposta préatica de crime pela pessoa

juridica estaria no art. 17, que assim dispde:

“Art. 17. Em caso de litigdncia de ma-fé, a associacdo autora e 0s
diretores responsaveis pela propositura da acdo serdo solidariamente
condenados em honorarios advocaticios e ao décuplo das custas, sem
prejuizo da responsabilidade por perdas e danos. (Renumerado do Paragrafo
Unico com nova redac&o pela Lei n° 8.078, de 1990)”117

A inserc&o dessa norma no rol acima indicado €, no minimo, risivel. Trata-se de
sancdo processual, e, como se ndo bastasse, processual civi. Ndo serdo feitos
guaisquer outros comentarios.

Naquilo que se refere a Lei 7.802/89, seu art. 15 roga:

“Art. 15. Aquele que produzir, comercializar, transportar, aplicar,
prestar servigo, der destinagdo a residuos e embalagens vazias de
agrotoxicos, seus componentes e afins, em descumprimento as exigéncias
estabelecidas na legislacao pertinente estara sujeito a pena de recluséo, de
dois a quatro anos, além de multa. (Redacdo dada pela Lei n° 9.974, de

2000)”.118
Levando em consideracdo as penas atribuidas ao tipo penal, assim como a

auséncia de previsdo para aplicacdo aos sécios ou diretores da pessoa juridica

117 A época da obra, consistia essa redacdo no paragrafo Gnico do art. 17 da mesma lei. Quanto a nova
redacao, ha apenas a adi¢cdo dos honorarios advocaticios na condenacéo. Segue a antiga redacao do
art. 17, paragrafo Unico: “Em caso de litigdncia de ma-fé, a associacdo autora e os diretores
responsaveis pela propositura da acéo serdo solidariamente condenados ao décuplo das custas, sem
prejuizo da responsabilidade por perdas e danos”.

118 A Lei 9.974/2000 é posterior a publicacdo do livro em andlise. Entretanto, a nova redacdo apenas
retirou a especificacdo do valor da multa, assim como retirou a modalidade culposa do crime. Sua
redacdo original segue: “Aquele que produzir, comercializar, transportar, aplicar ou prestar servicos na
aplicacédo de agrotéxicos, seus componentes e afins, descumprindo as exigéncias estabelecidas nas
leis e nos seus regulamentos, ficard sujeito a pena de reclusao de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, além da
multa de 100 (cem) a 1.000 (mil) MVR. Em caso de culpa, serd punido com pena de reclusédo de 1 (um)
a 3 (trés) anos, além da multa de 50 (cinglienta) a 500 (quinhentos) MVR”.
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empresaria, entende-se que esse nao é “praticavel” por pessoas juridicas. Do
contrario, estaria sendo estabelecido um tipo penal com auséncia de sancédo para
alguns dos seus possiveis incorrentes, o que é logicamente inadmissivel.

Quanto a Lei 8.078/90, estabelece diversos tipos penais (arts. 61 a 74) e atribui
a qualidade de fornecedor também as pessoas juridicas. Entretanto, seu art. 75
expressamente afasta a possibilidade de ser responsabilizada essas Ultimas,

conforme segue:

“Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgcdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacdo, importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializacédo de
produtos ou prestacao de servicos”,

“Art. 75. Quem, de qualquer forma, concorrer para os crimes referidos
neste codigo, incide as penas a esses cominadas na medida de sua
culpabilidade, bem como o diretor, administrador ou gerente da pessoa
juridica que promover, permitir ou por qualquer modo aprovar o fornecimento,
oferta, exposicdo a venda ou manutencdo em depdsito de produtos ou a
oferta e prestacdo de servigcos nas condicdes por ele proibidas”.

Embora possa ser admissivel, em uma interpretacdo literal, que as pessoas
juridicas possam praticar ilicitos penais, mas sao seus gerentes ou sOcios que
respondem criminalmente por esses fatos, insurge-se 0 questionamento a respeito da
conformidade dessas normas — assim interpretadas — com os principios consagrados
na Constituicdo de 1988. Além disso, se for interpretada dessa forma, ha de ser
admitida a previsdo de tipos penais sem sanc¢des juridicas, e apenas para alguns
sujeitos ativos — e isso € inaceitavel. Aplica-se, totalmente, aquilo referido, em
momento oportuno, a respeito da Lei 4.357/64 e do Decreto-Lei 16/66.

O quinto capitulo, denominado de “Jurisprudéncia”, retrata, em pouquissimas
paginas (seis, apenas), a jurisprudéncia francesa a respeito da sujeicdo criminal ativa
da pessoa juridica, e, além dela, em meia pagina, a brasileira. Em virtude de, conforme
a delimitacdo de objeto na introducdo do presente trabalho, a legislacdo e a
jurisprudéncia que néo as brasileiras ndo consistirem em objeto de estudo desta
pesquisa, somente a meia pagina referida deveria ser objeto de anélise.

Acredita-se que é totalmente possivel resumir aquilo que é tratado pelo autor
como sendo a “jurisprudéncia brasileira” em uma unica frase, e, portanto, nada mais

sera dito a respeito dela, no tocante a este livro. “Prevalece o principio de que a
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pessoa juridica ndo é diretamente imputavel (RT, Sao Paulo, n. 650, p. 291, dez 1989)
e de que sua responsabilidade esgota-se no campo civil ou administrativo”.11?

Os dois ultimos capitulos, “Conceitos Instrumentais” e “Sujei¢gdo Criminal Ativa
do Estado e das Demais Pessoas Juridicas de Direito Publico”, serdo analisados

detida e oportunamente em momento posterior.

2.1.3 Argumentos Contrarios e Favoraveis a Sujeicdo Criminal Ativa da
Pessoa Juridica

Rothenburg inicia aquele que, talvez, seja o capitulo mais importante de sua obra
com uma expressdo de carater cientifico — ao menos, juridicamente falando —
duvidoso. Afirma o autor que “o principal ‘argumento™?° favoravel a tese da imputacéo
de condutas criminosas a pessoa juridica”™?! é “a realidade de hoje”,'?> em que “a
pessoa juridica se mostra particularmente perigosa”.t?3

O penalista passa, entdo, a andlise dos argumentos contrarios a sujeicdo
criminal ativa da pessoa juridica, rebatendo-os individualmente. Segundo Rothenburg,
a maxima latina societas delinquere non potest traduz a oposi¢céo de que “a pessoa
juridica seria uma ficcéo, suficientemente irreal para ser insuficiente como sujeito ativo
de crimes”.*?* O autor entende que “se a pessoa juridica é uma realidade juridica
(normativa), bastaria que se entendesse esse reconhecimento ou construgdo ao
Direito Criminal”.1%°

Em uma passagem bastante longa, é possivel sintetizar, de alguma forma, aquilo

gue seria um dos principais — talvez o principal — argumentos do penalista:

“Segundo uma abordagem normativista, é sempre a prépria norma que
determina as condi¢Bes (requisitos) para a sua incidéncia. Ela pode
pressupor determinadas condicdes encontraveis apenas na natureza
bioldgica, tal como a diferenga de sexo para que se dé casamento; ou podem
0s requisitos ser definidos juridicamente, como a decretacdo judicial do
estado de faléncia para a existéncia de crime falimentar. A vontade criminosa
pode situar-se numa ou na outra concep¢do: como uma condi¢cdo presa
exclusivamente a natureza humana ou como um requisito algo determinavel

119 1dem, p. 126.

120 As aspas sdo originais do texto. Acredita-se que a insercdo das aspas na palavra argumento
constituem critica maior do que quaisquer palavras.

121 1dem, p. 36.

122 1dem, ibidem.

123 |dem, p. 37.

124 1dem, p. 41.

125 |dem, p. 42.
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pelo Direito. O normativismo permite sustentar esse Ultimo ponto de vista.
Mas a opc¢édo é quase uma questéo de opinido.

Tecnicamente, no entanto, o suposto de que s6 o homem possui
dignidade/vontade criminosa é dispensavel. Isso porque se pode prescindir
dos aspectos subjetivos na atribuicdo de responsabilidade (inclusive
referindo-a a outrem que o autor direto dos atos), ou entdo referir tais
aspectos — e, por conseguinte, a conduta mesma — imediatamente ao proprio
ente coletivo, através da técnica juridica da imputacéo. Isso permite adaptar
o conceito de ‘vontade’ (criminosa) a pessoa juridica e combate a negacédo
em tese de que s6 o ser humano seria dotado de atributos indispensaveis ao
cometimento de crimes. Nao se deve perder de vista, porém, que a grande
maioria dos sistemas juridico-positivos acolhe o principio da personalidade,
exigindo que a responsabilidade (criminal) somente seja irrogada ao sujeito
que efetivamente apresente as conducgBes exigidas pela norma para a
capacidade criminal (e que tenha participado da ac&o delituosa), com o que
se afasta a responsabilidade objetiva na esfera criminal.

Onde estariam o0s aspectos peculiares da conduta criminosa, que
permitiriam fosse juridicamente imputada apenas a seres humanos? Parece
nao estarem na acdo (nem na vontade), se admitirmos que um ou mais
individuos possam adotar medidas que ndo tomariam individualmente, que
nado tomariam enquanto particulares em si mesmos considerados e
desvinculados da pessoa juridica, e que ndo tomariam com o intuito de
valerem-se do ente coletivo como mero instrumento, mas sim que as tomam
como 6rgaos em funcdo da pessoa juridica (que ndo tem como manifestar-se
sendo por intermédio desses individuos); as medidas séo tomadas Unica e
exclusivamente como medidas do ente coletivo. Nesse instante, entdo, ha
consciéncia, uma consciéncia que precisa da atuacao de seres humanos para
existir, e que nem por isso é a consciéncia desses seres humanos
considerados em suas individualidades; nesse instante existe vontade,
formada a partir das vontades dos individuos aos quais cumpre elabora-la, e
que com elas ndo se confunde, sendo produzida uma vontade outra,
diferente, ao final do processo: a vontade que se refere a prépria pessoa
juridica.”?6

Em virtude da quantidade e diversidade de argumentos, todos serdo rebatidos,
de alguma forma, na ordem em que aparecem. N&o constitui, de forma alguma, objeto
principal deste trabalho a teoria normativista, muito menos a analise minuciosa do
fenébmeno juridico da subsuncédo. Entretanto, em linhas gerais, é possivel referir que
o autor fala com propriedade no sentido de que € a prépria norma que determina as
condicBes de sua incidéncia. O que se objeta, pela utilizacdo do mesmo argumento,
€ que, embora abra a possibilidade genérica de a pessoa juridica praticar crimes
(juridicamente falando), também reforca a ideia de que, ndo sendo essa previsao legal
expressa naquilo que se refere, principalmente, a capacidade em nosso ordenamento
juridico (regulamentada pelo Cadigo Penal), a sujei¢cdo é impossivel.

Igualmente, quando refere que € possivel adaptar juridicamente os conceitos de
vontade, prescindindo de aspectos subjetivos, ndo ha qualquer davida da veracidade

desses argumentos. Alids, esses sdo tdo verdadeiros quanto inaplicaveis ao nosso

126 |dem, p. 45-46.
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sistema juridico, como bem refere o autor na passagem “a grande maioria dos
sistemas juridico-positivos acolhe o principio da personalidade”.

Quanto ao ultimo paragrafo citado, ser4 dada énfase no momento oportuno,
quando forem analisados os “Conceitos Instrumentais”. Entretanto, adianta-se mera
reflexdo: o fato de uma conduta ser alterada por alguma circunstancia so interessa ao
direito se o disser expressamente. Em outras palavras, aquilo que motiva a acao so
interessa para o Direito na medida em que ele dispde: se a motivacao foi para repelir
injusta agressédo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem,'?’” ha interesse do
Direito; se a motivacao foi por ciime, tédio ou vinganca, ndo ha interesse.

E de suma importancia entender que o interesse referido é na qualificacdo — ou
n&o — de uma conduta como crime. E evidente que a motivagéo dos crimes, na imensa
maioria dos casos (sendo na totalidade), afetara a dosimetria de pena, ou até mesmo
o tipo penal praticado e, nesse sentido, interessa ao Direito. Entretanto, o que se
objeta, nessa oportunidade, a argumentacao do autor, é a possibilidade da alteracéo
da motivacdo de uma conduta pessoal, sem que o Direito assim predisponha desta
forma, impor a um ente ficticio a “titularidade” da conduta. Esse argumento se torna
ainda mais duvidoso na medida em que o que se estd adotando € uma teoria
normativista.

O proprio autor, mais a frente, refere que o Direito Criminal leva isso em
consideracao, quando dispfe sobre a “multiddao”, em crimes como a associagao
criminosa e o tumulto.'?® Como antes foi referido, segundo a teoria normativista é certo
gue a norma pode estabelecer quaisquer condi¢cdes de incidéncia. Entretanto, o
argumento torna-se invalido na medida em que, para o caso especifico, essa condi¢cao
de incidéncia ndo é estabelecida por lei.

A mesma argumentacéo € utilizada por Rothenburg quando refere que o Direito
ja reconhece uma vontade a pessoa juridica, e que basta admiti-la criminalmente.
Para isso, refere o autor, é necessario “capacidade para compreender o carater
delituoso da conduta e para determinar-se de acordo com esse entendimento (art. 26
do Cdédigo Penal brasileiro), e um cunho moral — assim que se possa reprovar também
moralmente tal comportamento”.'?® A primeira (capacidade intelectivo-volitiva),

segundo Rothenburg, fica admitida com a aceitacdo geral da vontade da pessoa

127 Art. 25 do Cédigo Penal.
128 |dem, p. 48.
129 |dem, p. 47.



69

juridica. A segunda, “pode ser encontrado na bagagem ‘subjetiva’ que acompanha a
existéncia de uma pessoa juridica, provida de nome, reputacdo, linha de conduta,
eventual preocupagéo social (...)”.130

Com a devida vénia, dizer que existe qualquer tipo de “vontade geral” é
completamente inaceitavel. Primeiro, porque as capacidades civil e penal sao
diferentes (e totalmente inconfundiveis); segundo, porque a vontade atribuida a
pessoa juridica no Direito Civil € exercida por meio de representacdo. Enquanto os
regimes civil e criminal ndo forem unificados, ou um néo remeter ao outro para aferir
capacidade, e, ao mesmo tempo enquanto ndo for admitido o instituto da
representacgdo no Direito Penal material,*3! ndo ha que se falar em “vontade geral”, ou
capacidade geral.

Quanto ao segundo elemento, carece de fundamentagdo. E possivel atribuir
direitos, como o de propriedade, ao nascituro, e mesmo de personalidade, as criancgas.
Seria ilégico, nesses termos, inferir que a atribuicdo de direitos faz com que se atribua,
da mesma forma, vontade para o Direito Penal. Mais adiante, a mesma teoria (de
origem alemd) seréd abordada por outro autor.

Para nao incorrer em falacia argumentativa, ao dar dois exemplos diferentes para
duas condi¢cdes que devem ser satisfeitas de maneira simultéanea, utilizar-se-a
exemplo unico que preencha as duas condicfes. As criancas, mediante representacao
legal, possuem vontade juridicamente considerada, o que pode ser provado com um
simples exemplo: o contrato de doac¢do, conforme o art. 539 do Cédigo Civil, depende
de aceitacao (pressupde, portanto, vontade). O contrato de doa¢do com determinado
encargo (para escapar a aplicacdo do art. 543 do Cédigo Civil) celebrado entre avo e
neto menor de dezesseis anos é valido, mesmo que, teoricamente, 0 neto ndo possua
capacidade civil, sozinho, para celebrar contratos, haja vista que depende de
representacédo legal. Com o aceite dos pais, entretanto, passa o bem doado a integrar

o patrimbnio do neto menor de dezesseis anos.

130 |dem, ibidem. O tipo penal extinto usado como exemplo pelo autor é o de “quadrilha”. Tendo sido
esse substituido, o texto teve que ser adaptado.

131 Apenas a titulo elucidativo, demonstrando o quao esdrixula (e risivel) seria a adogdo de
representacao no Direito Penal material, um exemplo: o mandatario, munido de procuracao para esse
fim, faz um assalto a banco, em nome de determinado sujeito. Em situacao de flagrante, ao ser detido
pelos policiais, 0 assaltante apresenta a procuragdo, para que a responsabilidade do delito cometido
recaia sobre o mandante. A hipétese é tdo absurda que nem mesmo o contrato de mandato seria valido,
tendo em vista o seu objeto. O mesmo carater teria qualquer exemplo envolvendo a representacéo
legal (que é o caso de uma pessoa juridica): se o filho de um casal comete ato tipico, ilicito e culpavel,
admitida a representacdo legal no Direito Penal material, a pena recairia sobre o pai, sobre a mée,
sobre os dois, ou de maneira fracionada para cada um?
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Mantido o paralelo, é juridicamente impossivel realizar um contrato com uma
pessoa juridica sem a anuéncia de seu representante legal. A pessoa juridica, por si
s6, ndo tem condicbes de celebrar contratos, tendo em vista que, em virtude de
impossibilidade fatica, ndo tem capacidade de praticar atos da vida civil de maneira
independente. Ao mesmo tempo, o Cédigo Civil, em seu art. 2°, reconhece direitos de
personalidade as criancgas.

Civilmente, a pessoa juridica e 0 absolutamente incapaz possuem semelhancas,
visto que possuem direitos de personalidade e propriedade, mas sua vontade €, de
alguma forma, condicionada a representacéo legal. Entretanto, a0 menos a crianca
nao pode cometer crimes. Pergunta-se: o tratamento dado aos entes pelo Direito Civil
importa ao Direito Penal? Se a resposta é negativa, a pessoa juridica, em primeiro
lugar, existe para o Direito Penal brasileiro?

Rothenburg utiliza uma citacdo de Freud'*? de forma a revestir de autoridade o
argumento de que o fendmeno associativo, por si, produz alteragcbes no
comportamento individual, em raz&o de influéncias em nivel inconsciente. Segundo o
autor, “hd uma elevacdo de afetividade (despertam-se os instintos) e ocorre uma
reducdo da capacidade intelectual individual do préprio grupo”,*32 sendo o individuo
“tomado de um ‘sentimento de poder invencivel’, por tras do qual se dissipa o
sentimento de responsabilidade”.'3*

Ainda, sendo “facilmente sugestionavel, o individuo inclina-se a uma submisséo
ao lider, sacrificando o interesse pessoal pela exaltacdo da emocéao e pelo prazer de
entregar-se”.13® Segundo Rothenburg, tais “’fungées inconscientes homogéneas’ sdo
despertadas e amplificadas pelo agrupamento”.136

Embora nao reste qualquer davida de que o agrupamento de pessoas, de certa
forma, altera de maneira significativa as atitudes dos individuos, como demonstra a
obra de Freud, a pergunta que se faz é se essa significacdo assim é considerada pelo
Direito Penal. Em principio, a alteragdo de comportamento, seja qual for seu motivo,
sé interessara para a ciéncia penal se a lei assim o dispuser, tendo em vista o principio

da legalidade.

132 1dem, p. 50. A oba citada é Psicologia de grupo e analise do ego, de 1921.
133 |dem, ibidem.
134 |dem, ibidem.
135 |dem, ibidem.
136 |dem, ibidem.
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Em outras palavras, ndo basta que a atitude dos individuos seja alterada por
qualquer motivo, € a lei quem deve referir que essa alteracdo deve ser considerada
pelo Direito Penal. Apenas a titulo de exemplo, para elucidar o absurdo que seria
assumir uma tese contréria, poder-se-ia, sem autorizacao legal, imputar um crime de
lesBes corporais a um grupo de amigos que esta em um bar, simplesmente porque
um de seus integrantes se descontrolou e desferiu uma facada em uma pessoa que
zombava do grupo, por qualquer motivo.

No exemplo citado, bem se vé que o individuo néo teria desferido a facada se
nao estivesse em grupo, entretanto, ndo ha qualquer autorizacao na legislacéao penal
que faca que o tipo de lesado corporal seja atribuido a todo o grupo. No mesmo absurdo
incorrer-se-ia, Nnos mesmos moldes, responsabilizar uma coletividade — e aqui se
incluem as pessoas juridicas — pela acdo de um individuo, pelo motivo de que,
simplesmente pelo fato de ela existir, a acdo desse individuo foi alterada.

Poucas paginas depois,'3’ ao tentar conciliar o principio da personalidade com
a responsabilizacdo penal ativa da pessoa juridica, refere Rothenburg que, por conta
dessa alteracdo de comportamento, seria desrespeitar o principio da personalidade
punir o individuo ao invés do grupo, porquanto, segundo seu entendimento, o principio
da personalidade ndo diz respeito somente as penas, mas principalmente a
imputacao.

Esse argumento é particularmente importante para o estudo em questdo. Na
primeira parte, viu-se o conceito de acéo para a teoria finalista welzeliana, e, agora,
Vvé-se o0 conceito de imputacdo. A imputacdo nada mais é do que a propria autoria, isto
€, a quem é imputada determinada conduta criminosa.

Se o sistema penal brasileiro esté atrelado ao conceito de acao finalista, e, como
bem refere Rothenburg, também ao principio da personalidade, como dissociar
“‘quem” agiu e “a quem” o crime é imputado? Nao se vislumbrou, em principio, na parte
anterior deste trabalho, a possibilidade de ag&o pela pessoa juridica hos moldes da
teoria finalista. Até entdo, Rothenburg ndo enfrentou diretamente o conceito de acao
em sua obra,'3® e, por esse motivo, uma andlise mais aprofundada desse exato

argumento devera ser feita em momento posterior, notadamente no ponto 2.1.4.3.1.

137 |dem, p. 52.
138 |sto ndo constitui uma critica, tendo em vista que, diferentemente de Shecaira, como sera visto,
Rothenburg enfrenta o conceito de agdo oportunamente.



72

Por ora, entretanto, limita-se a referir que, ndo sendo possivel a dissociacao
mencionada, ao menos no Direito Penal brasileiro, ndo se entende como “pretender
sujeitar o individuo ao invés de visar o grupo em fun¢éo do qual aquele agiu (ou vice-
versa) seria desrespeitar a prépria personalidade”.13°

Depois de referir diversas teses de Direito comparado, em especial francesas,
Rothenburg revela o que, para ele, € o(s) grande(s) obstaculo(s) a sujei¢cdo criminal
ativa da pessoa juridica: a inadmissibilidade teorica e a inaplicabilidade préatica das
sangGes.40

Segundo o autor, um dos argumentos mais levantados € a auséncia de “estrutura
moral” para sofrer punicéo, entretanto, ndo se esta levando em consideragédo que as
punicdes referidas foram inteiramente concebidas para os seres humanos. Subjacente
a esse raciocinio, segundo Rothenburg, esta o de aproximar os entes da pessoa fisica
e da juridica, e, tendo em vista esse erro, evidenciar uma falta de realidade dos entes
coletivos.

O autor defende que sejam criadas modalidades penais “assimilaveis” pela
pessoa juridica, seja no aspecto classico da concepcdo de pena (interdicdo) ou
criando formas especificas (fechamento de estabelecimento, interdicdo temporaria de
negociar determinadas a¢ées, perda de beneficios fiscais).'*! Objeta-se, neste ponto,
o carater penal dessas modalidades de sancdo. Rothenburg passa, entdo a discutir
algumas das penas que seriam assimilaveis pela pessoa juridica, individualmente.
Entre as citadas, estdo: trabalho social voluntario, publicidade da condenac¢éo ou do
procedimento, dissolugdo e multa. 142

Entende o autor que é substanciosa a critica de que as medidas acima arroladas
seriam indécuas, porque destituidas de qualquer efeito “expiatério, dissuasivo ou
‘reabilitador, e portanto ndo seriam auténticas penas ”.*3 Igualmente, reconhece que
seria “ousado” aceitar a pessoa juridica como uma realidade psicoldgica, visto ser
essa nogao forjada em termos humanos.

Refere, entretanto, que € possivel reconhecer uma dimensao subjetiva na

pessoa juridica, habil a absorver os efeitos aflitivo e infamante da sancéo criminal. Os

139 Vide o exemplo dado na pagina anterior.

140 |dem, p. 60.

141 |dem, p. 61. Todos os exemplos citados sdo da prépria obra.

142 Entende-se que tais san¢Oes ditas penais ja foram suficientemente refutadas quando da analise da
Lei 9.605/98.

143 |dem, p. 71.
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exemplos utilizados por Rothenburg, a fim de coadunar com sua tese de
ressentimento pela pessoa juridica em relacdo a condenacdo, sao: diretores
desprestigiados, técnicos envergonhados e acionistas prejudicados. A fim de justificar
seus argumentos, o autor explicita que as medidas sancionadoras devem poder
corrigir a atividade criminosa da pessoa juridica, seja através de medidas como a
veiculacdo da condenacdo, para que dirigentes, acionistas e empregados possam
lamentar a conduta adotada e envergonhar-se dela.4

Entende-se que h& uma falta de objetividade muito grande na afericdo da
subjetividade da pessoa juridica por parte do autor. Explica-se: ndo necessariamente
um crime financeiro que tenha revertido em milhdes de reais para os acionistas de
uma empresa os prejudique o desprestigie seus diretores, isto porque, falando de uma
sociedade anénima por a¢des, o0 que realmente importa é o valor dos dividendos, para
a grande maioria dos investidores. Quanto aos técnicos envergonhados, acredita-se
estar entrando em uma zona gris, tomada por incertezas. Pode ser que 0s técnicos se
sintam envergonhados, mas também pode ndo ser, e esse simples fato ja caracteriza
a fraqueza do argumento.

Além disso, acredita-se que ha maior probabilidade de vergonha por parte dos
técnicos se forem eles responsabilizados, e ndo a empresa em seu lugar. Por
mencionar a empresa, lembra-se — mais uma vez — que nem toda pessoa juridica é
empresaria, e nem toda pessoa juridica possui diretores, a¢des ou funcionarios. O
argumento para aferir sua subjetividade deve ser aplicavel a todas as modalidades de
pessoas juridicas, haja vista que o que estad sendo discutido ndo é, em momento
algum, a responsabilizacdo penal ativa da empresa, mas sim de qualquer pessoa
juridica.

Lembra Rothenburg que a simples ineficacia das penas ndo constitui, por si so,
algo suficiente para inviabilizar a sustentacdo ideal de san¢des criminais contra a
pessoa juridica, mas apenas que tenha possibilidade de sucesso. Ainda, para
desvencilhar-se das criticas de que bastasse que os dirigentes constituissem outra
empresa quando a primeira fosse condenada penalmente, refere o autor que isso é
‘contornavel, por exemplo, através da condenagdo também de determinados

integrantes da pessoa juridica faltosa (por crimes a eles imputados) a proibicdo de

144 1dem, p. 73.
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participarem de outros grupos com atividade idéntica ou assemelhada, aliada a um
eficiente sistema de cadastro”.14®

Ha duas objecbes quanto a afirmagdo do autor. A primeira, € que, se é
necessaria a punicdo das pessoas que fazem parte da pessoa juridica, tendo em vista
gue apenas a sancao penal dessa é impotente, questiona-se sobre a necessidade da
prépria. Ora, se € necessario punir, aléem da pessoa juridica, também aqueles que
dela fazem parte, qual a imprescindibilidade da puni¢do da prépria pessoa juridica?
Parece, isso sim, simples puni¢do pelo desejo de punir, haja vista que, como bem
menciona o autor, é totalmente ineficaz. Em outras palavras: se o que torna a sangao
a pessoa juridica eficaz € justamente a sancdo de seus integrantes ou responsaveis,
entdo a efichcia ndo estd na primeira, mas somente na segunda. Onde esta a
necessidade da sancéo (posto que sua utilidade pode ser facilmente constatada)?

A segunda objecdo, ndo menos importante, inicia com um simples
guestionamento: o impedimento seria quanto ao trabalho no mesmo ramo ou quanto
a detencdo de acBes ou administrar a pessoa juridica? Sabe-se muito bem que isso
pode ser facilmente fraudado: a pessoa juridica esta em nome de um “laranja”, sendo
gue outro ocupa, no contrato social, o cargo de administrador que, na verdade, é
exercido por aquele que estd, teoricamente, impedido. Em meio a tantas ficcdes e
abstracdes, a punicdo da pessoa juridica em outra esfera que ndo em relacéo ao seu
patriménio (e, portanto, esta se falando de eventual sancéo de natureza civil) — esse
sim, facilmente aferivel e rastreavel — € simplesmente inutil, ou, ao menos, pouco
eficaz. Quanto mais h&a esfor¢cos para sanciona-la, tantos mais esforcos ha para
fraudar a eficacia da sancdo. Por esse exato motivo, impende a sua mais alta
objetividade.

Sobre a individualizagdo da pena, Rothenburg refere que o principio
permanecera respeitado se a sangao for “ajustada” as particularidades de cada
pessoa juridica condenada. O autor passa, posteriormente, a discorrer sobre o
principio da personalidade da pena, e explica o motivo pelo qual esse nao seria violado
pela admissao da pessoa juridica como sujeito criminal ativo. Segundo Rothenburg, o
que esse principio quer dizer € “que quem deve sofrer a pena é quem praticou a

infrac&o”.14¢ Prossegue:

145 |dem, p. 74.
146 |dem, p. 77.
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“Vai dai que a dificuldade poderia estar no primeiro momento, o da
imputacdo, e ndo no seguinte, da san¢do. Ao tratarmos da questdo da
imputacao de crimes a pessoa juridica (item VII.2.al), sustentaremos que 0
principio da personalidade refere-se, antes de mais nada, a propria
imputacao. Assim, quem ndo admitisse que a pessoa juridica se pode impor
uma pena estaria, a rigor, inadmitindo a prépria possibilidade de a pessoa
juridica cometer uma acgéo ‘criminosa’. Quem, por outro lado, aceitasse a
‘imputabilidade’, deveria, por coeréncia, aceitar também a apenacdo da
pessoa juridica, justamente por forca do principio da personalidade das penas
(n&o é aquele a quem se atribui o crime que deve pagar por este?). Portanto,
a simples alegacéo de que, pelos atos ‘criminosos’ de uma pessoa juridica, a
condenacdo de individuos a ela ligados (normalmente dirigentes) ja seria
suficiente (idem a hipétese académica inversa: pelos atos criminosos de
individuos ligados a uma pessoa juridica, a responsabiliza¢éo criminal desta
ja seria bastante, o que supde a franca admisséo da sujeicdo criminal ativa
da pessoa juridica) — caso de responsabilidade criminal ‘por fato de outrem’
—, é contraditéria com o principio em foco”. 14

Dissecar o presente paragrafo citado, em partes, torna-se necessario pela
complexidade do texto. Quanto a primeira frase, h4 plena e total concordancia para
com esse estudo, haja vista que, ndo sendo possivel imputar uma conduta “criminosa”
a pessoa juridica, ndo ha como estabelecer uma sanco penal. E justamente por essa
importancia, reconhecida pelo autor, que este trabalho estuda o préprio agir, € néo,
de maneira principal, as san¢des eventualmente imputadas.

Quanto a segunda frase, ha, sim, laco inseparavel em relacdo ao principio da
personalidade e a imputacdo, algo que serd explorado e debatido no momento
oportuno. A terceira e quarta frases ndo causam problemas interpretativos, haja vista
que sao postulados Idgicos bastante simples e contrastados, ambos corretos.

O problema estd na ultima frase do paragrafo, com o qual se extrai uma
conclusao baseada nos dois postulados anteriores. De maneira resumida: a simples
alegacdo de que, pelos atos “criminosos™#® da pessoa de uma pessoa juridica, a
condenacéo de individuos a ela ligados ja seria suficiente — caso de responsabilidade
criminal “por fato de outrem” —, é contraditéria com o principio em foco.

A conclusdo chegada pelo autor € logico-dedutiva, e, em principio,
inquestionavel. A questdo que se indaga €é: o0 que isso comprova? Apenas que aquilo
gue nao pode sofrer san¢des também nao pode ter, a ele, imputado responsabilidade
penal? Em que isso impede a inimputabilidade penal da pessoa juridica? N&o se

entende a forga argumentativa dessa concluséo, se € que ha.

147 |dem, p. 78.

148 As aspas sdo originais do texto e foram mantidas. A razdo da manutengdo é muito simples: quem
define uma conduta como criminosa € a lei, assim como o sujeito ativo. Se a lei penal ndo permite que
a pessoa juridica aja, em primeiro lugar, serdo impossiveis chamar os atos da pessoa juridica de
criminosos. Nesse sentido, referir “atos criminosos” praticados por pessoa juridica é, de pronto, afirmar,
subliminarmente, que a pessoa juridica pode praticar condutas, para o Direito Penal.
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O préximo argumento® utilizado pelo autor, também muito questionavel, é o de
gue a ideia de ndo ha injustica em punir dirigentes inocentes ou todo o corpo social,

se héa dirigentes culpados. Nas palavras do autor:

“A responsabilizacéo criminal da pessoa juridica apenas faria substituir
uma injustica por outra ainda maior: para ndo se punirem dirigentes quica
inocentes, alargar-se-ia a injustica a todo corpo social (...). Ora, pode-se
rebater simplesmente que o oposto ndo seria menos injusto: deixar impune
uma pessoa juridica sabidamente culpada por mero escrlpulo para com
individuos talvez inocentes”.

Tal posicdo é inaceitavel. Segundo esse pensamento, na duvida, entre dez
diferentes pessoas, a respeito daquela que cometeu determinado delito, € mais injusto
deixar impunes do que responsabilizar todas elas, pela pura e simples incerteza do
aparato estatal.

Para corroborar a sua tese, acredita Rothenburg ser plenamente possivel a
extensdo dos efeitos da condenacéo a todos os individuos que formam o grupo, visto
que “sancionar a pessoa juridica € também atingir tais individuos; estes séo a pessoa
juridica”.*®® Tal posicdo, além de violadora do principio da pessoalidade, é
contraditéria com a prépria tese do autor. Antes, quando assim era conveniente, ! a
pessoa juridica era um ente préprio e diferente das pessoas que a “compunham”.
Agora, os individuos séo a pessoa juridica.

Poucas paginas a frente, o autor chega a mencionar que “a pessoa juridica pode
ser compreendida como uma realidade suscetivel de ‘sentir’ os efeitos de uma
condenacdo criminal, embora va senti-los sempre e necessariamente por seus
orgéaos, através de seres humanos em ultima analise (...)”.15? Se quem sente os efeitos
da condenacédo sdo as pessoas que fazem parte do corpo social, e se a pessoa
juridica séo as pessoas que a compdem, qual a necessidade de puni-la, ao invés das
pessoas fisicas? Desta forma, sdo atingidas as mesmas pessoas, pelos mesmos
fatos, porém sem a “injustica maior” de serem punidos os inocentes e deixados
impunes os culpados.

Para finalizar este capitulo, cita-se a parte mais enigmatica da obra de

Rothenburg:

“Mas, e se as sangbes entdo impostas ndo seriam propriamente
penais, se seriam as mesmas sancdes oferecidas por outros segmentos do

149 O argumento é de Chambon e Conte, segundo Rothenburg.

150 |dem, p. 79.

151 Quer-se fazer uma referéncia ao momento em que o autor discute sobre a possibilidade de vontade
da pessoa juridica, e 0 motivo pelo qual diferia da vontade das pessoas fisicas.

152 1dem, p. 83.
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Direito? Nesse caso, estariam a ocupar-se suficientemente da pessoa
juridica, e ndo haveria necessidade do Direito Criminal”.

Se ndo h& necessidade, portanto, da ciéncia penal ocupar-se das sancfes
impostas a pessoa juridica — isso, em outras palavras, quer dizer que o proprio autor
concorda que essas nao tém natureza penal —, como pode defendé-lo? Sera que a
auséncia de necessidade, para Rothenburg, ndo impede acao do Direito Penal? Em
outras palavras: para o autor, o Direito Penal ndo tem carater fragmentario (ultima

ratio)?

2.1.4 Conceitos Instrumentais

Por ser a parte mais importante da obra (e de toda a andlise doutrinéria feita
nesta segunda parte do trabalho), para efeitos deste estudo, 0s conceitos
instrumentais delineados por Rothenburg serdo objeto de especial atencdo. Em um
pequeno paragrafo introdutorio, o autor refere que os conceitos por ele apresentados
“aparecerdo ‘estipulativos’, sem a menor pretensdo de completude, profundidade,
definitividade ou validade universal”.'>3

O capitulo dos conceitos instrumentais é dividido em trés diferentes partes:
premissas necessarias para a aceitacdo da sujeicao criminal ativa da pessoa juridica;
as teorias da ficcdo e da realidade; e as adaptacGes necessarias ao conceito formal-

analitico de crime. Cada uma sera analisada em subcapitulo diferenciado.

2.1.4.1 Premissas

Entre as premissas para a aceitacdo de sua tese, Rothenburg refere que as
palavras, isto €, os conceitos, sdo utilizados para significarem aquilo que se quer dizer,
e ndo aquilo que efetivamente é. Desta forma, os conceitos sdo estipulados, nas
palavras do autor: “meros instrumentos para expressar um raciocinio, validos nos
limites desta abordagem, sem ambicdes de universalidade ou definitividade”.*>*

Nesse sentido, Rothenburg acredita que ndo deve ser levada em consideragao
a realidade 6ntica da pessoa juridica, mas sim dar um enfoque juridico do fenémeno,

interessando, portanto, as concepg¢des normativas.

153 |dem, p. 127.
154 1dem, p. 127.
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Duas diferentes criticas devem ser enderecadas a estes termos. A primeira € a
de que, se os conceitos utilizados pelo autor servem somente para essa abordagem
e ndo tem pretensdo de universalidade, seu trabalho n&o é cientifico. A segunda é a
de que, por mais que devamos levar em consideracdo a realidade juridica dos
fendbmenos, ndo é possivel descartar a realidade fatica. O Direito se amolda a
realidade fatica, e ndo o contrario. A andlise juridica, nestes termos, traz distorcées
tdo intensas as abordagens a ponto de serem totalmente inuteis, ou simplesmente

inaplicaveis.

2.1.4.2 Teorias da Ficcéo e da Realidade

Antes de mencionar as teorias da ficcdo e da realidade, o autor faz uma pequena
introducéo ao tema. Nesta introducdo, ha uma confusdo tamanha que ndo pode deixar
de ser explicitada. Citando Orlando Gomes, quando refere que a pessoa juridica seria
mero “patrimbnio destinado a um fim” — ou, se abstraido o “aspecto subjetivo do
fendbmeno”, tratar-se-ia de propriedade coletiva apenas, de modo que “os associados
possuiriam, em comum, um conjunto de bens, sem individualizacdo de partes” —,
Rothenburg explicita que ndo estad sendo reconhecida a personalidade juridica, de
forma alguma, e que isso inviabiliza a discussdo sobre a possibilidade de serem
sujeitos criminais ativos.

Fato é que, adotando outra conceituacao para a pessoa juridica, é praticamente
impossivel considerar a existéncia das fundacdes de direito privado como pessoas
juridicas. Nesse sentido, ha que se dizer que, materialmente, sdo apenas patriménio
com uma finalidade, e nada mais. Ficticiamente, € dado a esse patrimoénio capacidade
juridica, assim como direitos de personalidade. Orlando Gomes ndo nega, desta
forma, o reconhecimento da personalidade juridica aos “entes coletivos”.*>®

Alias, € bem verdade que essa definicdo de pessoa juridica €, em principio, a
mesma adotada pelo Cddigo Civil brasileiro, e ndo pode ser considerada pela obra de
Rothenburg ndo porque é inaceitavel, mas sim porgue inviabiliza totalmente a
discussédo da prépria conduta penal por parte da pessoa juridica, ou seja, torna

absurda a tese de responsabilizacéo, portanto.

155 ldem, p. 128. Rothenburg defende que essa concepcdo nega personalidade juridica aos entes
coletivos.
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2.1.4.2.1 TeoriadaFiccao

A teoria da ficcdo, conforme o autor, apresenta a pessoa juridica como uma
ficcdo, sendo, portanto, uma criacdo artificial e arbitraria do Direito, né&o
correspondente a algo de existéncia real, justificando-se, somente, por razbes de
atribuicdo patrimonial. Responsaveis por essa teoria, segundo Rothenburg, os
pandectistas “fundavam-se em um jushaturalismo racionalista e localizavam o
fundamento do Direito na vontade humana”, “na mais direta tradicdo idealista
hegeliana”.1%¢

Nos paragrafos seguintes, Rothenburg afirma que a teoria da ficgdo é anacronica
e gue os criminalistas tém dificuldade de perceber que esta ultrapassada. Os motivos
pelos quais a teoria da fic¢do € ultrapassada ou anacrdnica ndo sdo mencionados na
obra. Limita-se o autor a dizer que “essa teoria ndo permite que se conjecture da

responsabilidade criminal da pessoa juridica nos moldes tradicionais”.t>’

2.1.4.2.2 Teorias da Realidade

E interessante perceber o contraste entre as andlises das teorias. Enquanto a
teoria da ficcdo tem lugar a duas Unicas paginas — tendo em vista que ndo pode ser
utilizada para os fins pretendidos pela obra —, sem qualquer mencdo ao que
exatamente esta ultrapassado, ou até mesmo o que roga a teoria e por que a
responsabilidade penal da pessoa juridica ndo pode ser aplicada segundo ela, as
teorias da realidade sdo explicadas em quatorze péaginas. Critica-se, neste ponto, a
parcialidade desmedida do autor, a ponto de ser duvidosa'®® a cientificidade de seu
estudo.

Em sintese, a teoria da realidade, segundo Rothenburg, sustenta que as pessoas
juridicas possuem vida autbnoma e vontade propria, cuja finalidade é a realizagéo do

fim social, ou seja, é um ser real, cuja vontade néo € a soma das de seus associados,

156 |mportante mencionar que o descaso com a teoria é tdo manifesto, que ha esquecimento por parte
do autor de colocar a referéncia bibliogréafica dessa citagéo.

157 |dem, p. 129.

158 Vide nota 154.
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diretores ou administradores.'>°® O que ocorre, portanto, € uma analogia com os seres
humanos e, conforme o grau dessa analogia, ha teorias mais e menos moderadas.

A versdo mais moderada e mais difundida,'®® segundo o autor, é a de que a
equiparacao entre a pessoa fisica e juridica € completa, salvo os pontos inerentes as
qualidades préprias da pessoa fisica. Para esta teoria, a vontade de delinquir seria
peculiar ao ser humano, por restar impossivel um patriménio personificado ser
considerado passivel de acdo e responsabilizacdo criminais. Rothenburg refere que
essa equiparacao artificial e forcada impede que seja reconhecida a pessoa juridica
como sujeito ativo de delitos.

A variante mais exacerbada, por outro lado, propde o homem apenas como
modelo, mas ndo como limite, possuindo a pessoa juridica certo limite em relacao a
fisica.'®! Para essa tese, sendo reconhecida a vontade integral da pessoa juridica, é
possivel a sua sujeicdo criminal ativa, e maneira semelhante a proposta pela teoria da
realidade técnico-juridica ou normativista, objeto posterior de analise.

Entre as teses realistas, estd, segundo o autor, a chamada teoria da instituicao,
segundo a qual as pessoas juridicas seriam “organizacBes sociais destinadas a
obtencdo de um fim”, “desde que seja(m) produtora(s) de uma atividade juridica e
dotada(s) de uma vontade apta a exercer os poderes que lhe(s) sao atribuidos a titulo
de direitos”.162 Conforme Rothenburg, tal entendimento nada diz, porque “a realidade
anterior esta fora do Direito; a realidade que interessa para o Direito € aquela que é
por ele constituida enquanto dela se ocupa. Quando a instituicdo € captada pelo
Direito, na verdade ela esta entdo sendo criada juridicamente”.163

Em breve critica, o autor refere € inutil buscar na ontologia da pessoa juridica os
seus limites. Explica, entdo, que a pessoa juridica s6 existe enquanto realidade
normativa. Desta forma, introduz aquilo que chama de “teoria normativista”.

Para a teoria normativista, a aceitacdo da vontade da pessoa juridica, para
efeitos criminais, com a consequente possibilidade de a pessoa juridica poder agur
criminalmente, dependem exclusivamente do Direito positivo. E no contexto

normativo, e ndo na sua natureza, que a vontade da pessoa juridica € desenhada.

159 Entre as obras citadas por Rothenburg, estdo a de Washington de Barros Monteiro, Orlando Gomes,
Franceschini, Pierangelli e Telles Jr.

160 Rothenburg atribui essa posicdo a Washington de Barros Monteiro

161 Essa posicdo é atribuida a Traversi por Rothenburg.

162 Citacdo de Serra Lopes, segundo Rothenburg.

163 |dem, p. 134.
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Segundo o autor, ndo importa a realidade para o Direito, sendo como elemento de
construcdo: a construcdo de um conceito de pessoa juridica deve partir das normas,
e ndo o contrario.

Ainda, diz ser falsa a ideia de “limites intrinsecos”, 64 existindo um vicio de origem
na propria concepcao de que haveria, em Direito, algo de peculiar e privativo ao ser
humano. Para o autor, ou se considera a vontade criminosa como extrajuridica (e,
portanto, irrelevante para o Direito), ou podera o préprio Direito produzir um conceito
de vontade criminosa, e esse pode ser, inclusive, diferente para a pessoa juridica e
para a pessoa fisica.

Para a teoria “normativista”, portanto, o Direito poderia, liviemente, manipular o
conceito de vontade para adapta-lo aos entes coletivos e, desta forma, € a teoria da
realidade que “permite tratar com mais desenvoltura da sujeicdo criminal ativa da
pessoa juridica, a medida que sustenta que ‘pessoa juridica’ € um conceito normativo,
gue envolve imputacdo (atribuicdo) em relacdo a figura por ele entendida
(normativamente) como ‘pessoa juridica”™.*6>

S&o teorias como essa apresentada por Rothenburg que evidenciam, ainda
mais, a importancia da compreensao historica das teorias da acdo. Pergunta-se: em
gue difere essa teoria, dita como “normativista”, da teoria da acao neokantiana? Como
visto, a conduta pré-tipica era inexistente, haja vista que o método das ciéncias da
natureza ndo se adequava as ciéncias do espirito. O Direito poderia, portanto,
desconsiderar totalmente o empirico a fim de criar tipos penais.

A total auséncia de controle do tipo penal legislativo, por meio da agéo pré-tipica,
€ extremamente perigosa, como visto, e pode levar a criminalizagdo de “condutas” de
seres inanimados. Se é possivel criminalizar a pessoa juridica, é possivel criminalizar
um objeto, um animal, ou qualquer coisa — até aquelas que ndo existem. Em uma
tentativa de criminalizar um ente ficticio — empiricamente falando —, passa a ser
necessario, por essa teoria, desconsiderar tudo aquilo que ndo seja juridico.

Apenas para elucidar, seria possivel retirar direitos de personalidade de seres
humanos que nédo se enquadrassem como pessoas. O Direito poderia criar um
conceito de personalidade, a fim de que fosse dada somente aos seres humanos com

duas penas e dois bragos, somente para seres humanos com determinada cor de

164 |dem, p. 138.
165 |dem, p. 142.
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pele, cabelo ou olhos. Aqueles que nao se enquadrassem no tipo “pessoa”, nao teriam
direito a vida, muito menos a dignidade.

S&8o0 motivos como o0s apresentados que afastam a aplicagdo da teoria
neokantista, apesar de sua apaixonante argumentacao cientifica. Se a personalidade
€ uma criacdo do Direito, deve ser lembrado essa ndo diz respeito somente as

pessoas juridicas.

2.1.4.3 Conceito de Crime e Sujeicao Criminal Ativa da Pessoa Juridica

Rothenburg inicia 0 mais importante capitulo de sua obra fazendo uma distin¢ao
entre o conceito material e o conceito formal de crime. Em principio, essa distin¢do
nao tem valor para este trabalho, e, por esse motivo, sera apenas referido de forma
bastante resumida.

Para o autor, o conceito material de crime é inexistente, visto que a prépria
diferenciacéo é equivocada. Materialmente, o crime seria um comportamento ofensor
de bem juridico. Conforme Rothenburg, esse conceito aparece com matiz sociolégico
e naturalistico e, sob um enfoque juridico, seria duplamente criticavel: por ser
pretensiosa, na tentativa de alcancar uma verdade inatingivel; e por nada acrescentar
a indagacao juridico-cientifica, pois o Direito passaria a se preocupar com o crime —
nas palavras do autor — “no instante em que o fabrica”.166

O conceito formal de crime é, para Rothenburg, o Unico que existe para o Direito,
e € adequado a pessoa juridica, visto que depende apenas da norma criminal. Esse
conceito, como bem refere o autor, costuma ser apresentado analiticamente pela
doutrina.'®” Para Rothenburg, o crime ndo possui, propriamente, elementos, e a
prépria divisdo desses elementos é questionavel.

Em linhas gerais, afirma o autor que a acdo é absorvida pela tipicidade, % pelo
principio da reserva absoluta de lei (art. 5, XXIX da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil); a tipicidade seria apenas uma expressao da legalidade; a

166 |dem, p. 144. Importante, neste ponto, mencionar que o posicionamento do autor ndo sera criticado
em toda vez que aparece. Embora ndo haja concordancia em relacéo a referida posicdo, pelos motivos
ja apresentados, tecer comentéarios a cada vez que o autor o manifesta tornaria a discusséo de sua
solucao a respeito da sujei¢do criminal ativa da pessoa juridica totalmente inviavel.

167 |dem, p. 145.

168 |dem, p. 145. Mais uma vez, encontra-se nitida a semelhanca (senédo identidade) entre a posigcao
firmada pelo autor e a teoria neokantista da acéo.
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ilicitude seria somente uma oposicdo a uma norma determinante de um dever
(subentendidos no préprio tipo, ou seja, algo contrario ao Direito, mas qualificado pela
prépria tipicidade), nada mais do que a auséncia das suas causas de exclusdo;'° a
culpabilidade, ao fim, ficaria restrita ao juizo de censura dessa conduta tipica e ilicita.

Diferentemente do que fara Shecaira, Rothenburg dedica a maior parte deste
capitulo a acédo (cerca de vinte e cinco paginas), e pouco a tipicidade e ilicitude,
tratadas juntas (cinco paginas), e a culpabilidade (cerca de seis péaginas). Essa
proporcao refletira no tamanho dos proximos subcapitulos.

2.1.4.3.1 Acéo

Segundo o autor, o Direito atribui determinadas condutas a pessoa juridica,
sempre desempenhadas por individuos. Sob um prisma formal, essas poderiam
realizar as figuras tipicas, mesmo que por meio de pessoas fisicas, da mesma maneira
que assumem condutas relevantes para outros ramos do Direito.1’® Rothenburg

refere, entretanto, que:

“Porém, a atividade criminosa requer uma determinagdo subjetiva
especial do sujeito. A indagacao que se faz entédo — e talvez a mais importante
de ser satisfatoriamente respondida — é no sentido de se saber se é a propria
pessoa juridica que age, com consciéncia e vontade suas, ou seja, se €
possivel qualificar a realizacdo do verbo tipico como ‘comportamento’ ou
‘acdo’ no sentido do Direito Criminal, o que envolve basicamente um processo
interno, em que atuam a consciéncia e a vontade (deliberacdo), e sua
manifestacdo exterior (comportamento), finalisticamente orientadas, assim
gue essa conduta possa ser imputada criminalmente a pessoa juridica em si
mesma considerada” 1"t

Neste ponto, afirma o autor que se afasta daquilo que alguns dizer ser a melhor
maneira de se discutir a responsabilidade criminal da pessoa juridica — isto é, a
responsabilidade objetiva, independentemente de culpa — mantendo-se nos
horizontes classicos do Direito Criminal, e, portanto, ndo abrindo mao dos aspectos

subjetivos.

169 |dem, p. 145-151. Entende Rothenburg que, como as exclus@es da ilicitude encontram-se todas
expressamente previstas em lei, seria ela confundida com o préprio tipo. Se levada tal posicao adiante,
ver-se-a que nada escapa ao tipo, visto que aquelas que retiram a culpabilidade também estdo na lei
previstas expressamente. A posi¢cdo do autor é tao rigorosa a ponto de entender que as exclusdes da
ilicitude também excluem a tipicidade, visto serem as exclusGes também tipificadas.

170 ldem, p. 151. Permanecem as objecGes quanto a figura da representacdo no Direito Penal,
plenamente admissivel no Direito Civil.

171 1dem, p. 152.
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Segundo Rothenburg, por uma razdo histérica, 0s conceitos de
“‘comportamento”, “acao”, “consciéncia” e “vontade” foram pensados a partir do ser
humano, necessariamente buscando essa realidade como a Unica admitida. Além
disso, somente o0 homem seria dotado de dignidade, e, portanto, entender o carater
delituoso da sua conduta e determinar-se de acordo com esse entendimento. A
manutencdo do significado tradicional desses conceitos inviabilizaria, segundo o
autor, a discussédo acerca da imputabilidade criminal da pessoa juridica ja no primeiro
momento do exame dos aspectos do crime, 0 da acao tipica. Resta saber se € possivel
e conveniente adaptar aqueles conceitos também a outra realidade, implicando a
reformulacdo dessas nocoes.

A fim de que seja criticado o autor, faz-se necessario a citacao de dois dos seus
proximos paragrafos:

“Os aspectos ‘internos’ da conduta criminosa deveriam poder ser
definidos juridicamente. Porém ndo estamos no universo da razdo pura, da
matematica extrema, da abstragéo total. A realidade fenoménica, empirica, é
a matéria-prima do Direito. As vezes, a norma juridica pressupde dados
(requisitos) desse mundo concreto, que precisam verificar-se para que se dé
a incidéncia normativa (toma-se como exemplo a diferenca de sexos,
pressuposto ainda exigido para o casamento). Outras vezes, reclamam-se
condicdes moldadas pelo préprio universo normativo (ilustre-se com a
sentenca declaratéria/constitutiva de faléncia para determinados crimes.

E a teoria normativista que melhor permite situar a discusséo acerca
da capacidade (‘imputabilidade’) criminal da pessoa juridica nesse contexto
(veja-se o item VII.1.b2). Ou bem os aspectos ‘internos’ da conduta criminosa
(a vontade) seriam daqueles dados apenas encontraveis na realidade
empirica (vale dizer: no ser humano), e a horma 0s suporia simplesmente; ou
tais requisitos poderiam ser eles mesmas condi¢Bes normativas, produtos de
uma realidade dada pelo Direito. De qualquer modo, a influéncia normativa
sobre o conceito de vontade é sempre sentida, eis que os limites desta séo
determinados pelo Direito; mesmo a vontade humana é definida pelo Direito
em certa medida, interessando — enquanto ‘humana’— sobretudo como dado
pré-juridico”.1”? (grifou-se)

Acredita-se que ha uma total contradicdo nos argumentos do autor. Em um
primeiro momento, refere que, por ndo se estar no universo da razdo pura e da
abstracao total, a realidade fenoménica € a matéria-prima do direito, sendo necessario
pressupor dados empiricos, do mundo concreto, para que se verifique a incidéncia de
determinada norma. Em um segundo momento, acredita o autor ser a teoria
“normativista” a que melhor permite situar a discusséo acerca da capacidade criminal

da pessoa juridica.

172 |dem, p. 157-158.
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Em conclusdo, apresenta duas possiveis solucbes. A primeira € supor 0S
aspectos internos da conduta criminosa, apenas encontraveis na realidade empirica.
A segunda € tornar essas condicbes meramente normativas, produto de uma
realidade dada pelo Direito. Ambas as conclusbes desconsideram as premissas dos
paragrafos anteriores. Explica-se.

A primeira conclusao, isto €, supor esses aspectos internos, em nada difere da
responsabilidade objetiva, a qual € afastada pelo autor no inicio da discusséo sobre a
acgao. Ao “supor” a culpa, aproxima-se — e muito — daquilo que comumente é chamado
de “responsabilidade objetiva”, sendo fundada a conduta apenas no risco. Em outras
palavras, ha uma suposicao juridica da culpa, com base no risco daquela conduta, a
fim de que haja uma sancao para proteger determinado bem juridico. Nao se entende
de que forma essa solucao apresentada pelo autor foge a essa realidade que o préprio
despreza.

A segunda concluséo possui maior contradicdo, haja vista que é contraposta ao
paragrafo imediatamente anterior. Se parte o autor da premissa que, por nao se estar
em uma abstracdo total, e ser necessario ao Direito pressupor determinados dados
empiricos, como pode apresentar como uma solucao tornar tais requisitos meramente
normativos? Ao tornar tais requisitos normativos, ndo se estd aproximando da
abstracao total desses conceitos, como defendido no capitulo anterior?

Entretanto, conforme grifado, Rothenburg afirma que deveriam poder ser 0s
aspectos internos da conduta definidos juridicamente. Desta forma, por pressuposto
l6gico, afirma que esses ndo podem ser definidos juridicamente. Como pode oferecer
como suposta “solugdo” justamente tornar esses aspectos meramente normativos, e
fugir do primeiro pressuposto légico da premissa do paragrafo anterior? Por esses
motivos, ndo se entendeu o0 que quis dizer o autor, sendo que simplesmente se
contradisse.

No paréagrafo seguinte, o autor refere que a atribuicdo da vontade criminosa é
resolvida em termos estritamente juridicos, e, por isso, “pouco importa em tese, desde
que a atividade possa ser imputada a quem quer que a ordem juridica indique”.1’3
Assim, “mesmo que 0s comportamentos criminosos s6 possam ser concluidos, na
pratica, por gente, em Direito basta que possam ser referidos ao respectivo ente

coletivo”.174

173 |dem, p. 158.
174 1dem, ibidem.
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Da interpretacéo dos dizeres de Rothenburg, entende-se que s6 ha uma de duas
opcOes: ou fala o autor da responsabilidade penal da pessoa juridica em termos
tedricos, isto €, a sua simples possibilidade juridica; ou desconsidera, de maneira total,
0s principios constitucionais vigentes.

Quanto a primeira opcao, caracteriza-se um tanto Obvia a pretensao. Referir que
algo, na opinido de Rothenburg, é juridicamente possivel € uma tautologia. Se,
conforme pensa o autor, o Direito € uma ficgdo, ndo devendo ser limitado pelo mundo
dos fatos, e, pode, assim, atribuir a responsabilidade que quiser aos entes ficticios
que quiser, ndo ha limites, portanto, ao proprio Direito.

Quanto a segunda opcéao, entende-se esvaziado de valor pratico seu estudo. Ao
ignorar a lei penal vigente — e, principalmente, principios constitucionais — questiona-
se a real utilidade da obra analisada. Seria como realizar, por exemplo, um estudo
sobre a mera possibilidade juridica da pena de morte em razédo de dividas.’®

A andlise seguinte de Rothenburg diz respeito a possibilidade de atribuicdo da
conduta individual a pessoa juridica somente em caso de estar previsto aquele tipo
penal no seu estatuto, como algo que fizesse parte do objeto da pessoa juridica.1’®

Por se entender que a presenca ou ndo de conduta criminosa no estatuto,
devendo ser cometida para observa-lo, é absolutamente indiferente quanto a
atribuicdo dessa conduta ao ente ficticio, posto que nem assim seria possivel, ndo
serdo analisados ou comentados os paragrafos que a isso dizem respeito. A
discordancia preliminar, sem qualquer discussdo aprofundada sobre o tema, da-se
pelo simples fato de que essa disposicao seria invalida e, de forma alguma, obrigaria
0s socios, administradores e empregados da empresa.

Na sequéncia, o autor da dois exemplos de que o Direito atual € soberano para
imputar condutas a sujeito designado pelo préprio Direito, na tentativa de corroborar
a sua tese de que deve ser adotada a “teoria normativista” da realidade.

O primeiro exemplo seria a teoria da aparéncia, “em que terceiro de boa-fé

acredita, justificadamente, estar-se vinculando a uma pessoa juridica, quando, na

175 Note-se que haveria diferencga, por exemplo, se fosse realizado um estudo sobre a possibilidade
juridica da pena de morte no ordenamento juridico brasileiro e, na sua impossibilidade, quais os
obstaculos e quais as altera¢des constitucionais e legais teriam de ser feitas a fim de torna-la uma
sanc¢do possivel. Neste caso, vislumbra-se utilidade no estudo.

176 Note-se que ha uma pequena confusdo, nesse caso, quanto ao préprio questionamento e analise
feitos pelo autor. Nem toda pessoa juridica possui um estatuto, e vincular, de qualquer forma, a
obrigatoriedade de observancia de um estatuto para configurar a conduta criminosa da propria pessoa
juridica, excluiria, de plano, diversas pessoas juridicas previstas na lei civil. Raramente poderiam ser
aplicadas sancdes penais a outras pessoas juridicas que nao empresarias, se é que poderiam.
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verdade, se relaciona com alguém que se faz passar por 6rgdo regular da coletividade
mas a ela é alheio (esse alguém age em desconformidade com o estatuto)”.

Segundo Rothenburg, “nada impede, todavia, que se estenda o regime para o
caso de cometimento de crime”. Sera que existe, em qualquer hipdtese, o terceiro de
boa-fé no ordenamento juridico penal? Um sujeito que negocia a compra e venda de
armamento sem qualquer tipo de rastreabilidade (ditas como “raspadas”) com alguém
que se passa por responsavel do setor de administracdo de uma empresa fabricante
de armas é considerado um terceiro de boa-fé?

Negdcios juridicos, sejam quais forem, que tém um crime como objeto, ndo
existem. Além do mais, essa consequéncia juridica sO existe para a empresa porque
o Direito Civil admite o instituto da representacdo, ou seja, a vontade abstrata da
pessoa juridica pode ser representada por aquele que tem poderes para tanto
(conforme ja visto), e, aliado a essa noc¢ao, esta a tendéncia do ordenamento juridico
civil de proteger o terceiro de boa-fé — inUmeros poderiam ser os exemplos, entretanto
esse tipo de andlise ndo faz parte do objeto de estudo desse trabalho.

O segundo exemplo utilizado pelo autor € o da teoria da desconsideracao, que
diz respeito a possibilidade de ignorar a existéncia da pessoa juridica, em
determinadas situagdes previstas em lei. Segundo Rothenburg, “a sujeicdo criminal
ativa da pessoa juridica ndo deixa de ser uma desconsideracédo, e envolve a mesma
compreensao do fendmeno juridico da atribuicdo (imputacéao)”.t’”

Ha inUmeras obje¢des quanto ao exemplo dado pelo autor. A primeira consiste
no fato de serem “desconsideracdes” muito diferentes, deturpados os seus sentidos
pelo autor, ao usa-las em mesmo contesto. O Direito Civil estabelece algumas
excecoes, particularmente no art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90) e no art. 50 do Cddigo Civil, nas quais é possivel atingir o patrimdénio dos
sécios quando a houver, basicamente, abuso de direito, desvio de finalidade, confusdo
patrimonial, ato ilicito, entre outros (como faléncia e insolvéncia).

Note-se que 0 que se busca, na verdade, com essa teoria, € atingir 0s socios,
haja vista que a lei civil, de alguma forma, reconhece que a pessoa juridica, em si, é
uma ficcdo, e pode ser utilizada para fraudar credores. O que a lei civil faz,

simplesmente, € retirar a ficgdo que ela mesmo propés, a fim de que essa ficcdo ndo

177 |dem, p. 166.
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lese direitos de terceiros, visto que, inclusive, dentre as possibilidades arroladas pela
lei civil esta a confusédo patrimonial e o desvio de finalidade.’®

Jamais, pela lei civil, faz-se o oposto: em razao da fraude, “desconsidera-se” a
pessoa fisica para atingir a juridica. O maximo que pode ser feito é realizar a penhora
das quotas sociais ou desfazer negocios juridicos com o objetivo de fraudar credores,
mas néo desconsiderar a pessoa fisica para atingir a juridica. O motivo da norma, em
si, é desconsiderar uma ficcdo feita pela prépria ordem juridica, se ela prejudicar
interesses de terceiros; ndo pode ela — e nem o faz — desconsiderar a existéncia da
pessoa que fraudou os credores e atribuir essa conduta a pessoa juridica.

A segunda objecéo € de carater l6gico. A premissa inicial ndo é suficiente, por si
s, para sustentar a conclusao do autor. A falacia utilizada pode ser traduzida em um
exemplo absurdo: a lei consumeirista pode responsabilizar o proprio bem com defeito
a ressarcir os danos por ele causado? Segundo a légica utilizada por Rothenburg, se
a lei responsabiliza o fabricante, ela pode responsabilizar quem quiser, inclusive o
proprio produto, tendo em vista que o direito ndo encontra limites no mundo dos fatos.

Relacionando os exemplos: se a lei desconsidera a personalidade juridica,
também pode desconsiderar a personalidade fisica; se a lei responsabiliza o
fabricante do brinquedo defeituoso, também pode responsabilizar o brinquedo
defeituoso. Acredita-se suficientemente elucidada a questdo com a utilizacdo de um
exemplo impensavel em qualquer realidade juridica.

Nas paginas seguintes, o0 autor discorre exatamente a mesma argumentacéo da
atitude diferenciada das pessoas fisicas em funcao da existéncia da pessoa juridica.
Sobre isso, é possivel encontrar objecdes suficientes no capitulo de namero 2.1.3.

Em absoluta dissonancia com aquilo até entdo defendido,’® Rothenburg refere
que “pode bastar somente a responsabilizacdo do ente coletivo, ou a incriminagao
unicamente individual — quando for possivel identificar um (ou 0s) individuo(s)
responsavel(is) isolada e exclusivamente”.’®® Nas paginas seguintes, ainda diz:

“Sempre que ficar demonstrada a ndo-participacdo de alguém no empreendimento

178 Acredita-se que ndo se faz necessario repetir, novamente, que essa desconsideracdo estd, em
Gltima analise, relacionada com a prépria representacao da pessoa juridica — uma ficcao juridica — por
parte desses sdcios.

179 Vide nota 150, 151 e 152, paginas 79 a 83.

180 |dem, p. 170.
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criminoso imputado a pessoa juridica, sendo possivel, é de se exclui-lo dos efeitos da
incriminacdo”!8?,
Apenas para encerrar a ideia, continua Rothenburg:

“E também por isso que a responsabilizacdo ‘automética’ de todos os
diretores, gerentes, administradores e afins da pessoa juridica ndo pode ser
presumida, em se tratando de crime cuja pratica por entes coletivos é
prevista, pela simples circunstancia de aqueles individuos ocuparem
determinadas posi¢Bes sociais: 0 principio da culpabilidade requer, para a
incriminacdo individual, a perfeita individualizacdo da responsabilidade .82
(grifou-se)

Como é possivel conciliar as frases do autor com seu posicionamento de que

“Finalmente, a extensao dos efeitos da apenacao a todo o corpo social é precisamente

0 objetivo da criminalizacdo da pessoa juridica: a sancdo deve atingi-la; como ela é

composta por todos os individuos que formam o grupo, sancionar a pessoa juridica é
também atingir tais individuos; estes séo a pessoa juridica” (grifou-se).'3

Trazer a tona o contexto desta frase torna ainda mais paradoxal a opinido do
autor: esse € um dos seus argumentos utilizados para afastar a tese de que o principio
da personalidade das penas é desrespeitado pela admisséo da pessoa juridica como
sujeito criminal ativo.*®* Acredita-se que a propria contradicdo baste como objecéo a
sua tese.

Logo em seguida, Rothenburg explica seu posicionamento:

‘Impo-se a investigacdo da conduta criminosa em confronto com a previsao
do tipo legal. Nesse contexto, € possivel que esteja prevista a co-
responsabilidade de todos os diretores (desde que devidamente
demonstrada a respectiva autoria) como forma de combater a tendéncia de
fragmentagdo e diluicdo da responsabilidade em meio a inextricavel
‘organizagdo’ societaria. Ha de ser (des)considerada a concorréncia
(‘participacdo’) de varios individuos, alguns sem conhecimento e de boa-fé,
na pratica dos atos infratores, de modo a excluir-lhes a responsabilidade,
atribuida apenas aos decisores”.18%

Questiona-se, entdo, o que segue: se, conforme o autor, a responsabilizacao
individual pode bastar;'% se ndo pode ser presumida a participacdo de todos os
diretores, gerentes, administradores e afins da pessoa juridica;'®” e se deve ser

aferida a participacao (e seu grau de intensidade) de cada um dos agentes em relacao

181 | dem, p. 172.

182 1dem, p. 173.

183 |dem, p. 79.

184 |dem, p. 77.

185 |dem, p. 174.

186 |dem, p. 170.

187 |dem, p. 173. Acredita-se nao se fazer necessario realizar o mesmo tipo de objecdo toda vez em
que a Unica pessoa juridica considerada pelos autores analisados € a sociedade empresaria. Além de
enfraquecer sua argumentacdo, torna totalmente equivocada a utilizagdo da expressdo “pessoa
juridica” ao invés de simplesmente “empresa” ou “sociedade empresaria”.
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aos atos criminosos, de modo a excluir a sua responsabilidade se necessario,8 qual
a necessidade da sancéao criminal da pessoa juridica?

Pela relevancia do bem, ou sua dificil reparacao, ndo pode ser, visto que se esta
considerando um processo longo com intensa instru¢ao probatoéria a fim de aferir cada
uma das responsabilidades de todos os que fazem parte da pessoa juridica,
individualmente. Se esse processo existe e se faz necessario, para atender ao
principio da personalidade das penas, a pessoa juridica estd sendo punida a que
titulo? Alias, essas consideracdes ndo violam de maneira vil o carater fragmentario do
Direito Penal?

Para encerrar este subcapitulo, Rothenburg analisa a possibilidade de
responsabilizar penalmente individuos, dentro da empresa,'®® no caso de serem
omissos quanto a prética interna de crimes. Acredita-se ser desnecesséria tal analise,
visto que, fosse a omisséo fora da empresa, seriam responsabilizados da mesma
forma, visto com a atividade criminosa serem coniventes. Por esse motivo, encerra-

se o subcapitulo sem analise das paginas finais.

2.1.4.3.2 Tipicidade e llicitude

Rothenburg inicia este subcapitulo com a frase “Toda questdo da tipicidade —
gue em Direito Criminal ja encerra a ilicitude — no tocante a sujeicéo criminal da pessoa
juridica resolve-se basicamente no plano da legislacdo”.?®® Muito embora existam
objecdes a esta frase, ndo consistem no objeto de estudo deste trabalho.

Limita-se, com o presente escopo, a realizar uma breve remissdo a parte
anterior. Ao que tudo indica, a posicdo de Rothenburg alia-se ao que foi chamado, no
capitulo 1.3 da primeira parte, de Neokantismo. Como visto, nesta teoria da acdo, nao
h& limite pré-tipico da conduta, e, por isso, a tipicidade e a acdo se confundem
totalmente, posto que a acao so interessa para o Direito Penal se tipificada.

Desta forma, é evidente que, para o autor, a enunciagao de tipos incriminadores
em relacdo a pessoa juridica nada terdo de especial. Refere Rothenburg, também,

que o legislador pode valer-se tanto de uma dic¢do genérica, pondo qualquer pessoa

188 |dem, p. 174.
189 O autor utiliza a expressao “pessoa juridica”.
190 |dem, p. 176.
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(e isso inclui a pessoa juridica) como sujeito ativo — 0 que, segundo relata, € o mais
comum —, ou valer-se de tipos penais em branco.

Pode ocorrer, ao contrario, de a norma tipica estar direcionada a um conjunto
especifico de pessoas, nesse caso levando em consideracdo aspectos relativos a
determinados tipos de pessoas. Mais uma vez, reitera, também, que o principio da
personalidade ndo é por isto desrespeitado, uma vez que exige, apenas, que o tipo
mencione o efetivo sujeito praticante da conduta incriminada.

Rothenburg, entdo, conclui o enxuto subcapitulo citando Lombois: “Nada exclui,

textualmente, a possibilidade de infrac6es proprias as pessoas juridicas (...)".1°!

2.1.4.3.3 Culpabilidade

Inicia Rothenburg sua analise quanto a culpabilidade referindo que ha alguns
doutrinadores que nédo chegam a negar aos entes coletivos a possibilidade de serem
reprovados, mas, nesse caso, se constuma aludir a uma reprovagao escorada em
critérios exclusivamente objetivos de protecdo social (como a periculosidade), ao
invés de uma responsabilizacdo criminal objetiva.

O autor refere que, em Direito Penal, a culpabilidade aparece como uma
“valoracdo, um juizo de censura”.'®®> Dos pressupostos da culpabilidade
(imputabilidade, consciéncia potencial da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa),
Rothenburg acredita ser o mais inassimilavel a imputabilidade, visto ser, segundo o
autor “o conjunto das faculdades psiquicas e fisicas minimas requeridas para poder
ser motivado (o autor da infracdo), em seus atos, pelos preceitos normativos”.

A solucdo apresentada por Rothenburg é pensar a propria culpabilidade em
termos puramente normativos, sendo possivel atribuir essa imputabilidade aos seus
representantes uma vez que tomam suas decisdes segundo as determinacdes
juridicas. Para o autor, pouco importa admitir se a pessoa juridica detém realidade
psicoldgica, visto que basta o Direito a ela emprestar vontade.

Por fim, conclui o subcapitulo referindo que a pessoa juridica é formada de
individuos, e que sua reprovagao € uma reprovacdo humana. Segundo o autor “A

censura da pessoa juridica ndo se confunde com a reprovacao individual exclusiva,

191 |dem, p. 181. A obra citada é: Lombois, Claude. Droit pénal général. Paris: Hachette, 1994.
192 1dem, p. 183
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mas nao se distinglie da reprovacao individual essencial, assim como o patriménio da
pessoa juridica e toda sua atividade estédo de alguma sorte ligados aos individuos que
a integram”.1%2

A principal objecéo a ideia de culpabilidade posta por Rothenburg € um tanto
guanto Obvia, mas sera resumida por ja ter sido tratada anteriormente. Se o critério de
culpabilidade € meramente normativo a ponto de ser possivel enquadrar ficcoes
juridicas, também é possivel enquadrar bebés, portadores de deficiéncia psiquica e
motora, animais irracionais, objetos inanimados e até mesmo seres inexistentes como
culpaveis pelo ordenamento juridico. Tal poder, nas méaos do legislador, como visto
guando da andlise da teoria neokantiana, pode ter consequéncias desastrosas.

A segunda objecao é a de que, diferentemente do que disse o autor, acredita-se
que mais um pressuposto da culpabilidade ndo seria atingido pela pessoa juridica.
Trata-se da consciéncia potencial da ilicitude. Se se admite que a pessoa juridica ndo
tem nexo psiquico a ponto de ser imputavel, deve-se admitir, por razao logica, que a
mesma pessoa juridica ndo tem “consciéncia’, nem mesmo potencial, daquilo que
vem a ser ilicito.

E evidente que essa Ultima objec&o ndo configura 6bice & posicédo adotada pelo
autor. Acredita-se que, segundo Rothenburg, embora esse néo diga, seria plenamente
possivel que a ordem juridica adotasse um conceito préprio de consciéncia, no qual
se enquadrassem as pessoas juridicas.

Se levado as ultimas consequéncias, essa posi¢do torna-se interessante no
sentido de que, se o Direito ndo quisesse reconhecer personalidade as pessoas
juridicas, nao o faria da mesma forma, e toda a discussao proposta pelo autor perderia
o sentido. Na medida em que a justificativa para todo e qualquer obstaculo é que o
Direito pode conceituar e considerar aquilo que bem entender, toda discusséo sobre

possibilidade juridica se esvazia imediatamente.

2.1.5 Sujeicdo Criminal Ativa do Estado e das Demais Pessoas Juridicas de
Direito Publico

Rothenburg defende que as pessoas juridicas de Direito Publico ndo devem ter,

em principio, responsabilidade penal negada, visto que a autonomia outorgada a

193 |dem, p. 187.
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esses entes pela lei ndo as difere muito das pessoas juridicas de Direito Privado. Sob
essa égide, nada obsta que sejam atribuidas ao Estado condutas individuais
desconformes (violadoras de “deveres juridicos”)'%, e, portanto, atos ilicitos.

Desta feita, para o autor, a natureza juridica conferida as pessoas de Direito
Publico “ndo tem por que impedir a responsabilizacdo criminal, que é perfeitamente
habil a provocar os efeitos caracteristicos e fundamentais de reprovacdo (moral e
social) e de reorientacdo (...)".1° Refere, entretanto, que essa responsabilizacéo dos
entes publicos reveste uma importante conotacao politica, tendo em vista que atinge
as autoridades vinculadas as respectivas coletividades, com reflexos eleitorais e

partidarios.

2.2 Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica

2.2.1 Introducéo

Provavelmente a obra mais conhecida e citada a respeito do tema da
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, a Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica, de autoria de Sérgio Salomé&o Shecaira, € o primeiro livro de verdadeiro
impacto — alguns doutrinadores chegam a atribuir a ele a efetiva “consagracao” dessa
responsabilizacdo — no meio juridico sobre o assunto. Embora, como visto, a obra de
Rothenburg tenha sido anterior, a auséncia da Lei 9.605/98, ao tempo em que foi
escrita, tornou a andlise do autor quase que exclusivamente a respeito de lei
estrangeira.

Embora ndo faca Shecaira uma anélise minuciosa da Lei Ambiental (afinal, ndo
€ este 0 objetivo de seu trabalho, haja vista que € um penalista, e ndo um
ambientalista), o faz da responsabilizacdo penal da pessoa juridica, em conformidade
com a lei. Em verdade, cerca de apenas 10% da obra tem referéncia a lei
supramencionada, preocupando-se, muito mais, em analisar a possibilidade de
cometimento de delitos por entes coletivos, sem qualquer contradicdo com o restante

da legislacéo vigente, a fim de realizar a norma de protecao constitucional.

194 Rothenburg utiliza uma linguagem kelseniana, haja vista que, quando menciona esse conceito, ha
pouco havia citado parte da Teoria Pura do Direito.
195 |dem, p. 212.
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A analise e critica desta consagrada obra dar-se-a em trés diferentes etapas. A
primeira delas, mais geral, consistira em um breve resumo da obra e sua estruturagao.
A segunda, e certamente a mais importante para o escopo deste estudo, seré
composta da andlise detida de como o autor superou as dificuldades de enquadrar a
pessoa juridica nas estruturas do conceito analitico de crime (isto €, como pode
realizar uma conduta tipica, ilicita e culpavel) no sistema atual (a época) do Cadigo
Penal brasileiro. A terceira etapa, de menor importancia, consistird, por fim, na anélise
das sancdes penais aplicaveis a pessoa juridica, caso, efetivamente, seja possivel
que pratiqgue crimes conforme a teoria finalista, adotada pelo Codigo Penal, nos

moldes do segundo capitulo da primeira parte deste trabalho.

2.2.2 Resumo e Estruturacao

A obra de Shecaira, segundo o proprio autor, tem como objetivo verificar como
as modifica¢des sociais “produziram seus efeitos na esfera da responsabilidade penal;
que transformacdes foram feitas e de que forma podem ser introduzidas ao direito
brasileiro”.1% Para isto, utiliza-se tanto de argumentos histéricos e sociolégicos quanto
juridicos e doutrinarios, de diferentes partes do mundo, os quais serédo detidamente
analisados no momento apropriado.

Quanto a sua estruturacdo, pode-se dizer que se divide em seis diferentes
capitulos. O primeiro capitulo examina a evolucéo histérica da responsabilidade penal,
desde a Idade Antiga (comecando a analise do autor pela Babilénia) até a
modernidade, mostrando como as proprias sancdes evoluiram de coletivas para
inviduais. No segundo capitulo, ha a andlise da atual conjectura de diferentes paises
quanto a responsabilizacdo da pessoa juridica, isto €, se existe ou ndo, como se da o
procedimento, quais 0s crimes e quais as sancdes aplicaveis.

O terceiro capitulo da obra é destinado a aprofundar a diferentes conceitos de
culpabilidade, assim como a analise das modalidades individual e coletiva, sua
relacdo, contraste e reciprocidade. O quarto capitulo (entende-se o mais importante)
€ composto da andlise da responsabilidade penal da pessoa juridica, com a detida

atencdo aos argumentos favoraveis e contrarios, todos acompanhados da opinido do

19 Shecaira, Sérgio Salomé&o. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 20.
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autor, que estabelece, ainda, 0s requisitos necessarios para que se reconhecesse tal
responsabilizacao.

O pendltimo capitulo trata sobre as penas aplicaveis a pessoa juridica
propriamente ditas, também realizando uma digresséo sobre a possibilidade, ou néo,
da aplicacdo de medidas de seguranca as empresas ao invés de sancdes penais,
baseado, portanto, na periculosidade, e ndo na culpabilidade. O sexto e ultimo capitulo
consiste em uma andlise da responsabilidade penal da pessoa juridica dentro de um
contexto brasileiro, analisando a Constituicdo de 1988 e a Lei 9.605/98 propriamente
dita.

Para a realizacdo do escopo desta pesquisa, serdo examinados 0s capitulos
terceiro e quarto, exclusivamente, para a segunda parte da andlise da obra do referido
autor, e o capitulo quinto, exclusivamente, para a terceira. O capitulo sexto sera
referido, entretanto nas duas partes.

Quanto aos primeiros dois capitulos, entende-se desnecessaria sua analise para
0s objetivos deste trabalho, haja vista que a Unica evolucdo histérica que,
efetivamente, tera impacto na critica da argumentacao dos autores quanto a aplicacéo

da lei penal as pessoas juridicas sera a das proprias teorias da conduta.

2.2.3 A Pessoa Juridica e o Conceito Analitico de Crime

2.2.3.1 Conduta

Antes de examinar efetivamente o ponto em questdo, deve-se dizer que, na obra
de Shecaira, ndo ha qualguer mencado direta, ou qualquer destaque, a estrutura
analitica do crime proposta pelo Cédigo Penal, e muito menos a possibilidade de sua
aplicacdo a pessoa juridica. Por esta razdo, a analise do tema ndo podera ser
realizada de maneira detida — na verdade, de maneira alguma — frustrando,
provavelmente, a parte que deveria ser a mais relevante para o escopo deste trabalho.

Como pode ser visto pela leitura da obra supramencionada, ap6s o segundo
capitulo (o qual, como referido, trata a respeito da sujeicdo — ou ndo — da pessoa
juridica a legislacao penal em diversos paises do mundo), o autor passa a analisar a

culpabilidade.’®” Ora, como pode analisar a culpabilidade se, segundo o proéprio

197 |dem, p. 66.
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Caodigo Penal, essa s6 deve ser objeto de exame caso haja uma conduta tipica e
ilicita? Como pode analisar a culpabilidade sem sequer mencionar a conduta, que,
segundo a teoria finalista, € o objeto do Direito Penal (isto é, seu proprio elemento-
limite)?

De certo haveria um problema metodolégico em analisar a culpabilidade antes
dos outros elementos do conceito analitico de crime, a fim de aplica-lo a pessoa
juridica, mas o que ocorre € que tal andlise dos outros elementos simplesmente
inexiste, e sem qualquer justificativa, como se simplesmente ndo importassem para
responsabilizar a pessoa juridica penalmente. Ora, se quer tornar uma acao da
pessoa juridica criminalizada, primeiro deve ser questionado se essa acdo é uma
conduta final. Neste caso, considera-se essa uma falta grave, ao invés de um simples
problema metodoldgico.

Entretanto, entende-se que ha um problema ainda maior em relacdo a obra.
Considerando que o autor passa, diretamente, para a analise da culpabilidade, deve
ser entendido que a possibilidade de aplicagcdo em relacdo aos outros elementos do
crime esta, teoricamente, vencida, mesmo que de maneira implicita (haja vista que
nao ha qualquer mencdo a esses elementos por parte do autor, como referido). O
problema € que, segundo Shecaira, hdo € isso 0 que acontece.

Além de nao enfrentar o tema, é capaz de referir, ao final da obra que “a
empresa'®® — por si mesma — ndo comete atos delituosos”.**®* Como é possivel, frente
ao Cadigo Penal e a prépria Constituicdo, aplicar sancfes penais a algo que nao
comete condutas delitivas? Nao se vé outra alternativa que néo a responsabilizacéo
penal objetiva, rechacada pelo proprio autor, quando afirma que “se forem criados
tipos caracterizadores de uma responsabilidade objetiva, por exemplo, estar-se-a a
consagrar uma perspectiva de direito penal que ultrapassa a visao de um direito penal

198 Shecaira, reiteradamente, durante toda a sua obra, ao referir-se a pessoa juridica, sempre menciona
empresa. Embora cite, nas paginas finais, em especial a de nUmero 143, que existem outras pessoas
juridicas, todos os seus exemplos e fundamentacdes (e até mesmo a sua referéncia), no decorrer de
todo o livro, ndo sdo de quaisquer pessoas juridicas, apenas a empresa. Tais exemplos seréo rebatidos
no momento apropriado, quando da andlise da culpabilidade.

199 1dem, p. 130.
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humano,?® calcado nos fundamentos do Estado Democratico de Direito”.2° Em outra
passagem, de maneira ainda mais enfatica, afirma: “Quando o direito penal da culpa
individual exacerba seu interesse preventivo, acaba por cair na esfera da
responsabilidade objetiva dos diretores, o que, dentro de uma moderna concepc¢ao do
direito penal, é inaceitavel”.?%?

Neste caso, ndo se entende exatamente 0 rumo que o autor deseja dar a sua
obra, uma vez que fundamenta a necessidade da aplicacdo de san¢fes penais a
empresa,?*® mas acredita que “a reforma penal de 1984 consagrou a culpabilidade
como base da responsabilidade penal, principio incompativel com presuncées
legais”.204

De maneira semelhante, fundamenta que a responsabilizacdo da pessoa juridica
€ uma “alternativa viavel para assegurar principios tdo caros ao Estado Democratico
de Direito”,2%> mas também refere que a Constituicdo (art. 5 incisos LIII, LIV, LV e LVII)
reconhece o principio da exclusdo da possibilidade de reconhecimento da
responsabilidade objetiva na esfera penal.?%

Acredita-se, por um lado, que a andlise desta obra poderia ser finalizada neste
ponto, por aparente insuficiéncia de elementos correspondentes ao que seria o tema
central deste estudo (a conduta final). Entretanto, ndo se entende que, ao restringir a
analise apenas ao que o autor deixa de explicar e referir, estar-se-ia fazendo uma
analise completa de sua obra.

Fica igualmente prejudicada a analise tanto da tipicidade quanto da ilicitude pelo

mesmo motivo: ndo h& qualquer enfrentamento especifico por parte do autor em sua

200 A palavra “humano”, mais uma vez, acredita-se ter sido usada em total imprecisdo de linguagem.
Pela presenca da oracdo subordinada explicativa ao final da frase, entende-se que “calcado nos
fundamentos do Estado Democratico de Direito” € uma explicagdo ao que seria o “direito penal
humano”. Desta forma, o autor ndo quis dizer que a criagao de tipos penais caracterizadores de uma
responsabilidade penal objetiva ultrapassariam uma visdo de direito humano porque aplicavel a outros
seres ndo humanos (animais, objetos inanimados e fic¢cdes juridicas), mas que ultrapassariam uma
visdo de um direito penal calcado nos fundamentos do Estado Democrético de Direito, visto que alguém
poderia ser responsabilizado penalmente (e ter seu direito de liberdade restringido) simplesmente
porque a lei diz que sim, sem que haja comprovacéo de culpa subjetiva (ou seja, ndo aquela que tenha
por fundamento o risco, existente apenas na legislagéo civil). Como exemplo, apenas para elucidacéo,
seria a esposa presa por um crime cometido pelo marido, simplesmente porque a lei diz que assim
deve ocorrer.

201 |Idem, p. 137.

202 |dem, p. 97.

203 Ndo serad colocada uma referéncia direta a qualquer pagina da obra propositalmente por
desnecessidade, haja vista que essa é sua fundamentacéo principal (a0 menos aparentemente).

204 | dem, p. 139. A citagcdo é de Damasio E. de Jesus, com a qual, aparentemente, Shecaira concorda
pelo contexto no qual ela foi inserida.

205 |dem, p. 137.

206 |dem, p. 122.
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obra. Entretanto, a culpabilidade podera ser analisada, porquanto plenamente

enfrentada de forma dedicada em um capitulo exclusivo.

2.2.3.2 Culpabilidade

Diferentemente dos elementos anteriores do conceito analitico de crime, a
culpabilidade, na obra de Shecaira, ganha um capitulo exclusivo. Sua abordagem
acerca do tema inicia com uma breve diferenciacao entre a responsabilidade objetiva
e a subjetiva, além de um breve historico da responsabilidade penal primitiva,
concluindo, ja ao inicio do capitulo, que a culpabilidade é determinada pelo estagio
evolutivo da sociedade.

Apos a breve introducéo do capitulo, Shecaira enfrenta as diferentes concepcoes
acerca da culpabilidade, iniciando pelo que chama de “teoria psicolégica”, referindo-
se a teoria causal-naturalista. Como visto na parte inicial deste trabalho, para essa
teoria, a culpabilidade era a ligacao psiquica (ou nexo psiquico) entre o autor e o fato.
Entretanto, o autor restringe-se a mencionar, além disso, que “o dolo e a culpa em
sentido estrito se constituiam na totalidade do conceito de culpabilidade”.?°” Se
entendido o motivo (isto €, o “para que”) da conduta como parte do dolo, a frase pode
ser considerada como verdadeira, embora entenda-se o contrario.?°8

Os problemas desta teoria sdo apresentados em dois pequenos paragrafos, e
se resumem na identidade de conceitos entre a culpa e o dolo?® e ao equacionamento
nao adequado da culpa inconsciente e do estado de necessidade exculpante.

Passa Shecaira a analisar a teoria normativa da culpabilidade (referido no inicio
deste trabalho como a teoria neokantista), expondo que, na culpabilidade, foi inserido
o conceito de “juizo de censura” como um novo requisito para aferi-la. Este juizo de
censura nao estaria presente no autor, mas sim no julgador que o condena ou O
absolve. A critica a essa teoria vem em basicamente uma frase autoral, na qual refere

que “a principal critica que se pode fazer a essa teoria diz respeito ao cometimento de

207 |dem, p. 70.

208 E por isso que, ao exemplo da teoria finalista da conduta, o dolo e 0 motivo estfo separados em
elementos distintos. Pode-se argumentar que, a época, tal diferenciacado néo existia, mas, ainda assim,
entende-se que ha um equivoco por parte do autor.

209 Mais um equivoco é cometido por parte do autor. A época, conforme visto (nota 26), ndo existia
gualquer identidade entre a culpa e o dolo, Von Liszt as referias como espécies de culpabilidade.
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crimes por delinquentes a que a criminologia tradicional chamaria de habitual ou por
tendéncia”.?10

A andlise da culpabilidade adotada pelo Cédigo Penal brasileiro, a finalista, é
feita em uma péagina. No primeiro pardgrafo, Shecaira ressalta a importancia que
Welzel teve para a nogao de culpabilidade, uma vez que tirou desta o dolo e a culpa,
transferindo-a para a acéo tipica.?!! Segue o autor relatando maior adequacéo da
nocao finalista de conduta para os crimes omissivos.?'?

No segundo paragrafo, apos referir novamente o dolo como integrante da acéo
humana, afirma que a culpabilidade passa a ser “puro juizo de reprovacdo ao autor
guando este tenha consciéncia potencial da ilicitude do fato que comete, e possa agir
de outro modo, sendo-lhe exigivel esta conduta”.?'® Complementa, relatando que a
culpabilidade passa a ser, neste ponto, puramente normativa. No terceiro e Gltimo
paragrafo, afirma que o erro de tipo e o erro de proibicdo puderam ser totalmente
compreendidos em virtude da teoria finalista.

Shecaira continua sua evolucgao histérica com o pensamento das teorias sociais
da acéo. Esquece-se 0 autor de mencionar, entretanto, que o sistema penal brasileiro
utiliza uma culpabilidade finalista. Por fugir demasiadamente do escopo deste estudo,
seus comentarios sobre esta escola de pensamento ndo serdo mencionados.

No préximo subcapitulo, trata sobre uma “concepcgéao atual de culpabilidade”,?'4
nao referindo qual pais ou teoria efetivamente esta comentando. Em sua concluséo,
o autor refere o que entende pela culpabilidade atual, analisada a seguir.

Shecaira conclui o capitulo referindo que ha uma culpabilidade do fato e ndo uma

culpabilidade do autor (diferenciado o nullum crimen sine culpa do nullum crimen sine

210 |dem, p. 71.

211 Shecaira comete dois equivocos com esta afirmacao. O primeiro é atribuir o desmembramento do
dolo da culpabilidade a Welzel, pois, como visto na primeira parte, o autor que primeiro visualizou essa
importancia foi Zu Dohna. O segundo equivoco é referir, na pagina 72, que “o dolo faz parte do conceito
da acdo humana”, quando, na verdade, a época, o dolo era inserido na tipicidade, tratando-se, como
visto, do seu elemento subjetivo, porque reduzido apenas a sua parte psicologica.

212 Nao se entende o motivo deste destaque, tendo o autor feito em um espaco tdo curto a analise da
culpabilidade finalista. Em primeiro lugar, porque isto refere-se a conduta, e ndo a culpabilidade. Em
segundo lugar, quando foi referida a teoria causal-naturalista, nem foi referido o crime omissivo como
uma das suas maiores criticas. Aparentemente, aparecem agora os crimes omissivos fora de contexto.
213 |dem, p. 73.

214 |dem, p. 77. Shecaira refere nesta pagina que “a culpabilidade sugere, portanto, uma especificidade
bastante estrita, pois € um critério valorativo que faz depender sua apreciacdo do ser humano que é
objeto de exame” (grifou-se). A ndo ser que sua concepcdo de culpabilidade seja diferente, as
valoracdes negativas do Direito Penal recaem sempre sobre a conduta humana, sob pena de
retornarmos a um direito penal do autor. Entende-se que houve um equivoco por parte do autor, ou
uma imprecisao linguistica.
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preaevia lege). Desta forma, a responsabilizacdo dos atos consiste em uma imputacao
em razdo da liberdade do autor (que €, para o autor, o fundamento da culpa juridico-
penal).

A liberdade, portanto, acarreta a responsabilizacdo pelos atos cometidos,
qguando realizados contrariamente a uma norma penal especifica. Critica o0 autor o
“poder de agir de outra forma”, segundo ele, indemonstravel, visto que sé poderia ser
constatado se fosse colocado o agente nas mesmas condi¢cdes em que o fato se deu,
algo impossivel. O autor afirma, nos paragrafos seguintes, que, uma vez constatada
a culpabilidade em face a lesdo a algum bem juridico protegido pela norma penal,
havera intervencao estatal através da pena (sempre como ultima instancia de controle
social, tendo em vista os principios da subsidiariedade e da intervencdo minima
vigentes no Estado Democratico de Direito), s6 implementada quando necessaria e
atil.

Para o autor, “a pena, dentro do contexto de modernidade, sé deve ser aplicada
nao com o objetivo de ressarcimento moral ou para determinar a expiagéo; nao para
impor uma ‘recuperac¢éo’ ou ‘ressocializacdo’ do individuo; ndo para retribuir; mas sim
para ‘reprovar a conduta em dissenso, capaz de validar o conceito de bem juridico,
sincronicamente, para a maioria do grupo social, respeitando a minoria”.?'> Conclui
Shecaira: “Disso decorre que a imposicdo de uma pena a alguém so deve ter como
objetivo sua relevancia publica — quando proporcional e necesséaria — ndo mais seus

objetivos pessoais...”.?16

2.2.3.3 A Responsabilidade Penal Coletiva

Este capitulo da obra de Shecaira pretende superar as principais dificuldades de
aplicacdo da responsabilidade penal as pessoas juridicas. Primeiro, passa a uma

analise geral sobre as teorias da ficcdo e da realidade (de Savigny e Gierke,

215 |dem, p. 80.

216 |dem, p. 80. Acredita-se ser impossivel discordar do autor, uma vez que este nao refere, exatamente,
de que pais ou teoria esta falando, ou se esta € apenas a sua opinido. Entretanto, se estiver falando
do Brasil, comete equivocos graves. Segundo a Lei de Execucao Penal (LEP), esta claro e delimitado
0 objetivo da aplicagcdo das penas no Brasil, conforme seu art. 1°: “A execucéo penal tem por objetivo
efetivar as disposicGes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a harmdnica
integracao social do condenado e do internado”. Desta forma, € impossivel referir que, no Brasil, a pena
se da exclusivamente por relevancia publica. Diferente seria se o autor afirmasse que a pena teria
também tal funcdo (chamada de funcdo geral positiva), mas de maneira alguma é possivel
simplesmente descartar a legislacdo vigente.
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respectivamente) para, entdo, passar a analise aprofundada dos argumentos
contrarios e favoraveis a responsabilidade penal da pessoa juridica.

A teoria da ficcdo, segundo o autor, prevaleceu até o século passado e teve
como principal defensor Savigny. A ideia central desta teoria é que apenas o homem
€ capaz de ser sujeito de direitos. O ordenamento juridico, no entanto, retira essa
capacidade ou a amplia a entes ficticios, incapazes de vontade e que sao
representados. Segundo a teoria da ficcdo, a pessoa juridica € uma criacdo artificial
da lei para exercer direitos patrimoniais. E pessoa ficticia e somente obtém sua
personalidade por abstracao

Dentro desta concepcéao, a existéncia das pessoas juridicas sao as decisdes de
um certo nimero de representantes que, em virtude de ficcdo, sdo consideradas como
suas; tal representacéo, que exclui a vontade dos representantes propriamente dita,
pode ter efeito em matéria civil, mas nunca penal. Segundo Savigny: “tal sujeito vem
chamado por nés de pessoa juridica, isto é, pessoa admitida como tal somente por
um escopo juridico”.?’

Assim, para a teoria da ficcdo, os delitos que sdo imputados a pessoa juridica
sao praticados sempre pelas pessoas fisicas que a compdem. O Direito Penal refere-
se ao homem natural, livre; a pessoa juridica estd desprovida desse carater, sendo,
portanto, apenas um ser abstrato.

A teoria da realidade, por outro lado, parte do pressuposto de que a pessoa nao
€ somente o homem, mas todos os entes dotados de existéncia real. Gierke e Zitelman
sustentam que as pessoas juridicas sdo pessoas reais, dotadas de uma real vontade
coletiva, devendo ser equiparaveis, como seres sociais que sdo, as pessoas fisicas.
Sua capacidade, segundo esses autores, € em tudo equivalente ao homem, tendo a
capacidade de querer e de agir, o que faz por meio dos seus 6rgaos, da mesma forma
que o ser humano comanda com a sua cabeca seus membros para executar suas
acoes.

Segundo Shecaira, “embora tal teoria tenha sofrido certa eroséao pelas criticas a
que foi submetida, é inescondivel que a pessoa juridica ndo é uma ficcdo, mas um
verdadeiro ente social que surge da realidade concreta e que né&o pode ser
desconhecido pela realidade juridica”. Neste ponto, tece-se uma critica ao autor, no

sentido de que ndo analisa propriamente as criticas, nem as rebate, e muito menos

217 Conforme Shecaira, Idem, p. 86.
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tenta convencer argumentativamente o leitor baseado em teorias ou doutrina. Ao inves
disso, simplesmente refere que € “inescondivel” que a pessoa juridica ndo € uma
ficcdo. Acredita-se que apenas um adjetivo € incapaz superar o imenso obstaculo
criado pela teoria de Savigny, que influenciou, segundo o préprio Shecaira, a
legislacao de varios paises do mundo.

Ainda assim, refere Shecaira, se aplicados tais conceitos ao Direito Penal, pode-
se constatar que a pessoa coletiva € perfeitamente capaz de vontade, concretizando-
se pela “deliberacao e voto da assembleia geral de seus membros, ou mesmo atraveés
de sua administracdo ou geréncia”.?8

A seguir, o autor analisa, separadamente, 0s argumentos contrarios e favoraveis
a responsabilidade penal da pessoa juridica. Conforme Shecaira, quatro sdo o0s
argumentos contrarios esse tipo de responsabilizacdo penal.

O primeiro argumento é o de que nao ha responsabilidade sem culpa e, pela
pessoa juridica ser desprovida de inteligéncia e vontade, € incapaz, por si, de cometer
um crime, necessitando recorrer a pessoas fisicas. Segundo Shecaira, até hoje busca-
se uma justificativa para a culpabilidade penal. Conforme um grande numero de
autores, decorre do livre-arbitrio, 0 que € ontologicamente indemonstravel. Assim
como o poder agir de outro modo ndo é demonstravel cientificamente, assim o € a
prépria culpa. Segundo o autor, é apenas uma base filoséfica do direito penal para
legitimar o “direito de punir comportamentos que pdem em perigo ou atingem bens
juridicamente relevantes”.?%°

Para ultrapassar este obstaculo, descrito por Shecaira como a “ principal objecao
a ser respondida”,??° o autor profere a seguinte frase: “O comportamento criminoso,
enquanto violador de regras sociais de conduta, € uma ameaca para a convivéncia
social e, por isso, deve enfrentar reacdes de defesa (através das penas). O mesmo
pode ser feito com as pessoas juridicas. Quando o préprio fundamento da
culpabilidade individual encontra certa representacao das coisas do mundo e da vida,

como afirmar, a partir dele, que s6 o homem é suscetivel de culpa? “.?%

218 \/é-se nitidamente como o discurso de Shecaira € feito sempre tendo como por base empresas, e,
em especial, as sociedades. Existem diversas pessoas juridicas de direito privado que ndo séo
obrigadas a deliberar através de voto ou de assembleia geral, haja vista que algumas delas, inclusive,
nem sequer sao constituidas por mais de uma pessoa fisica. Apenas a titulo de exemplo, desde a
reforma de 2003 da Parte Geral do Cédigo Civil, conforme o art. 44, inciso 1V, as organizacdes religiosas
séo consideradas pessoas juridicas de direito privado.

219 |dem, p. 93.

220 |dem, p. 93.

221 |dem, p. 94.
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Se for considerado como verdadeira a primeira objecdo proposta por Shecaira,
todo e qualquer ser € passivel de culpabilidade, basta que viole uma regra social de
conduta e represente uma ameacga para a convivéncia social. Desta forma, um
cachorro que morde a mao de uma pessoa em um parque, por violar uma regra social
de conduta (causou leséo corporal) e, em sendo uma ameaca para a convivéncia
social, deve enfrentar reacdes de defesa do Estado por meio das penas. Limitar-se-a
a oferecer este exemplo como critica a posi¢éo do autor.

A segunda objecéo proposta pelo autor para vencer o primeiro obstaculo da
culpabilidade, é a de que, em momento algum, a reprovacdo administrativa ou civil
por um ato ilicito é questionada. Segue o autor “N&o estariamos reprovando alguém
que, também aqui, ndo tem consciéncia nem vontade? N&o seria uma burla de
etiguetas permitir a reprovagdo administrativa e civil por um crime ecologico (por
exemplo), mas ndo uma reprovacao penal? “.???

Entende-se que tal argumento € igualmente invalido. Uma prova pode ser
suficiente para uma condenagao civil e insuficiente para uma condenacdo penal.
Alguém pode ser responsabilizado por um fato simplesmente porque a lei assim
dispde na esfera civil (isto €, a responsabilizacdo objetiva, fundamentada no risco, e
nao na culpa), mas ndo na esfera penal. Nestes mesmos casos, estar-se-a realizando
a mesma “burla de etiquetas”? Acredita-se que isso ocorre pelo carater fragmentario
do direito penal, e denominar tais situacbes de mera “burla de etiquetas” é
menosprezar o carater garantista que merece a legislacao penal.

Shecaira apresenta, ainda, uma terceira objecado para esse primeiro e principal
obstaculo: “E mais, essa reprovacdo civil — por algo gue no fundo € a mesma culpa —
ndo limitaria a possibilidade de defesa da propria empresa,?*® que nao teria os
instrumentos normalmente assegurados pelas normas processuais para exercicio de
seus direitos (devido processo legal, ampla defesa, contraditério etc.)? “.224 Ha dois
problemas em reconhecer esse argumento como verdadeiro (ou até mesmo valido).

O primeiro problema é que a “culpa” a que o autor se refere ndo é a mesma. No
Direito Civil, é possivel agir por representacéo, isto €, com uma simples procuracao,

€ possivel realizar atos juridicamente como se fosse outra pessoa. Assim, uma pessoa

222 | dem, p. 94.

223 Novamente, o autor usa o exemplo de uma empresa, quando deveria referir-se as pessoas juridicas
em geral.

224 |dem, p. 94.
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fisica pode realizar atos, no plano civil, como contratos, em nome de uma pessoa
juridica, e ndo ha qualquer problema nisso. No plano do Direito Penal, ndo existe esta
possibilidade. Seria, no minimo, cémico reconhecer a responsabilidade penal por
representacéo. Imagina-se o exemplo que uma pessoa matasse outra, mas, quando
fosse presa em flagrante, apresentasse uma procuracao referindo que matou em
nome de outra pessoa, sendo aquela solta e esta presa.

O segundo problema refere-se a suposta limitacdo de defesa da propria
empresa, por ndo ser processada penalmente. Esquece-se o autor que, da mesma
forma, no Direito Processual Civil (e em qualquer ramo processual), estdo presentes
as mesmas garantias constitucionais processuais, visto que, exatamente por serem
garantias ou direitos constitucionais, a legislagao infraconstitucional reguladora de
qualquer procedimento deve respeita-las.

Ainda sobre o primeiro obstaculo, a quarta objecdo apresentada pelo autor para
superéa-lo é a utilizacdo da teoria dos contratos multilaterais para referir a vontade da
empresa. Segundo esta teoria, “ 0os sentimentos dos homens se dissolvem no total do
sentimento do grupo, o qual, necessariamente, é diferente dos elementos particulares
que o compdem. E um sentimento novo que se forma, peculiar a uma entidade
abstrata, e que, muitas vezes, esta até em franca hostilidade com o sentimento
pessoal de uma das suas células componentes”.??®

Shecaira denomina a acéo realizada pela empresa segundo essa vontade de
“acdo institucional’. O autor utiliza, para reforcar seus argumentos, a doutrina

francesa, no sentido de que:

“A pessoa coletiva é perfeitamente capaz de vontade, porquanto nasce
e vive do encontro das vontades individuais dos seus membros. A vontade
coletiva que a anima ndo é um mito e caracteriza-se, em cada etapa
importante de sua vida, pela reunido, pela deliberacdo e pelo voto da
assembleia geral dos seus membros ou dos seus Conselhos de
Administracdo, de Geréncia ou de Dire¢éo. Essa vontade coletiva é capaz de
cometer crimes tanto quanto a vontade individual”.?2®

A doutrina alema tende ao mesmo sentido, segundo o autor:

“Ao formular-se a reprovacéo de culpabilidade da pessoa coletiva, a
corporacao se aplica plenamente um parametro moral. Ele se reflete também
no fato de que nas associacdes de pessoas se reconhece honra. Nao sé se
fala de honra das nacgdes, como também de honra das empresas e
associacfes. O lado negativo, ou seja, a desonra, mostra claramente que
aqui também se aplicam parametros éticos. Nessa medida, pois, é
absolutamente possivel comprovar paralelos de culpabilidade com as

225 |dem, p. 94.
226 |dem, p. 95.
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pessoas naturais. E o paralelismo existe também no que se refere a livre
determinagao”.?2”

Este argumento, em principio, seria valido se a responsabilidade penal fosse em
relacdo a entidades societarias (isto €, empresas néo individuais), na qual fosse feita,
efetivamente, um contrato social multilateral. Entretanto, em funcéo de estar sendo
estudada a possibilidade de qualquer pessoa juridica cometer delitos, ndo ha como
reconhecer esse argumento como valido, sequer suficiente para vencer o imenso
obstaculo que € a terceira valoracdo negativa da conduta: culpabilidade.

No que se refere a doutrina francesa trazida pelo autor, a fim de complementar
sua argumentacdo, repete-se a oposicdo de que nem toda pessoa juridica possui
Assembleia Geral ou voto, assim como nem todas podem ser consideradas
“coletivas”. Quanto a doutrina alema, ao menos no Brasil, ndo é possivel reconhecer
a culpabilidade penal simplesmente pelo reconhecimento de direitos de personalidade
(desconsiderando o fato de que esses sdo dados pelo Codigo Civil) a determinada
entidade. Nao se entende, em verdade, qual a relacdo entre eles, visto que, por
exemplo, ndo é porque uma crianca tem direitos de personalidade que pode ser
considerada culpavel penalmente.

O segundo argumento, conforme o autor, € o desrespeito ao principio da
personalidade das penas, haja vista que a condenacdo de uma pessoa juridica pode
atingir pessoas inocentes, como sécios minoritarios e acionistas que nao tiveram
participacdo na acdo delituosa.?”® O autor objeta no sentido de que qualquer pena
restritiva de liberdade de um chefe de familia, por exemplo, atingiria a sua mulher e
seus filhos, privados de seu sustento.

Desta forma, a pena de recolhimento atinge ndo so o recluso, mas também seus
dependentes. Segundo Shecaira, portanto, ndo existe o principio da personalidade
das penas, consagrado pela Constituicdo de 1988, haja vista que toda condenacéo,
de alguma forma, atinge pessoas inocentes, e, por isso, 0 principio da personalidade
das penas ndo pode ser um obice a responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Nao
€ possivel concordar com o autor neste ponto, haja vista que faz verdadeiro escarnio
deste principio que €, em verdade, um marco evolutivo da civilizacdo moderna.

Nas ordens juridicas das civilizagdes antigas, a pena tinha uma caracteristica

singular: ndo se restringia ao autor do ato criminoso, mas se transferia aos seus

227 |dem, p. 96.
228 Novamente, o autor utiliza exemplos de uma sociedade empresaria, e ndao de qualquer dos outros
diversos tipos de pessoas juridicas.
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familiares. A marca civilizatoria que representa este principio € justamente a
incapacidade de o legislador brasileiro infraconstitucional reutilizar tais tipos de penas,
apenas podendo condenar o autor da pratica do crime, e atribuindo somente a ele
uma pena.

E inegavel que este argumento, apresentado pelo autor como um dos possiveis
Obices a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, possui algum fundamento. Ao
atribuir uma pena privativa de liberdade ao autor de um delito, embora possa ficar
privada de sustento sua familia em razdo da préatica criminosa, essa nao ira ser
reclusa. A pena privativa de liberdade que foi imposta ao chefe de familia ndo atingira
seus familiares no sentido de que esses nao sofrerdo uma pena privativa de liberdade
ao invés dele, em razdo de sua pratica criminosa.

No caso de uma pessoa juridica, estar-se-a falando de um conjunto corporificado
de bens. Nao é necessario nem recorrer a pessoas juridicas que nao sejam empresas
para criticar a posicdo do autor. Se essa pessoa juridica for, por exemplo, uma
empresa de qualquer tipo que nao tenha responsabilidade limitada, o capital social da
empresa € o patrimoénio do préprio empresario. Isto significa que impor & empresa
individual uma pena de multa atinge, obrigatoriamente, o patriménio do empresario,
mesmo que tenha sido o administrador da empresa o responsavel pela pratica
delituosa (esse sim, nada sofrerd com a pena de multa).

O terceiro argumento € o de que seriam inaplicaveis as pessoas juridicas as
penas privativas de liberdade, principal medida institucional utilizada pelo Direito
Penal. Segundo Shecaira, “a prisdo é a forma mais extremada de controle social, é a
expressao mais absoluta de seu carater repressivo e deve, pois, ser reservada apenas
para aqueles casos de crimes mais graves. No plano do direito econémico ou mesmo
do direito ecoldgico, onde normalmente vem se implementando a responsabilidade
coletiva, a pena privativa de liberdade €, na maioria das vezes, desnecesséria e até
descabida”.??°

Em uma rapida leitura da Lei 9.605, € possivel verificar que a imensa maioria —
se ndo a totalidade — dos crimes ali dispostos tem pena ou de reclusdo ou de
detencdo, duas formas diferentes de privacao de liberdade. Nao se confirma, de forma
alguma, portanto, a desnecessidade e nem o descabimento da pena privativa de

liberdade nos casos de direito ecoldgico. Alids, o quadro € o mesmo em relacédo a

229 |dem, p. 91.
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guase todos os tipos penais (isto €, sua imensa maioria tem prevista uma pena
restritiva de liberdade), justamente pelo carater fragmentario do préprio Direito Penal,
devendo abranger somente aquelas condutas consideradas mais gravosas, isto €,
quando necesséria e util uma intervencdo maxima nos direitos de personalidade.

O autor, no mesmo paragrafo e contexto, afirma que “o tipo particular de agente
gue comete crimes econdmicos, que a criminologia moderna, a partir de Sutherland,
batizou de ‘crimes de colarinho branco’, ndo precisa de qualquer ‘ressocializa¢gdo’, por
se tratar de pessoa altamente socializada, integrada ao corpo social e de boas
qualificacdes profissionais”.?3° Ora, ndo tinha afirmado o autor que a pena privativa de
liberdade também tinha como papel exclusivo a sua “relevancia publica”??3! Por que
trazer a tona a desnecessidade de ressocializagao do autor dos denominados “crimes
de colarinho branco”?

Conclui o autor sua critica ao terceiro argumento com a seguinte expressao: “Se
€ verdade que a pena privativa de liberdade — evidentemente s aplicavel as pessoas
fisicas — deve ser utilizada com efetiva parcimdnia, como afirmar que ela ndo pode ser
imputada as pessoas juridicas? ”.2%2 Ndo se entendeu o que quis dizer o autor. Sugere
que as penas privativas de liberdade devam ser imputadas as pessoas juridicas,
mesmo que s6 sejam aplicaveis as fisicas?

O quarto e ultimo argumento diz respeito a impossibilidade de ressocializacao,
reeducacao ou arrependimento da pessoa juridica. Ou seja, os fins a que se atribuem
as penas ndo poderiam ser imputados a pessoa juridica, porquanto ndo tem
capacidade de compreensao da distincao entre atos licitos e ilicitos. Quanto a este
ponto, Shecaira reafirma sua posi¢cdo quanto ao objetivo das penas, contrariando a
propria Lei de Execucdo Penal, como visto anteriormente. Entretanto, apresenta
alguns novos argumentos.

Segundo o autor, quando alguém pratica um crime no exercicio das funcdes que
tem dentro da empresa,?®? “ele se despe de suas condicdes pessoais, agindo no

interesse exclusivo da empresa”. 23 Além disso, “se os tribunais Ihe aplicam uma pena

230 | dem, p. 91.
231 |dem, p. 80.
232 |dem, p. 92.
233 Novamente, utilizado um exemplo de empresa, ao invés de qualquer outra pessoa juridica.
234 |dem, p. 92.
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privativa de liberdade, esta sancédo nao tem nenhum efeito dissuasor relativamente ao
ente coletivo”.23®

Ao passo que ambos os “argumentos” podem ser verdadeiros, podem nao ser,
pois sdo apenas suposi¢des generalistas. Quanto a primeira, o administrador poderia
ter contratado uma empresa de um parente seu para realizar um servico, mesmo
sabendo que essa ndo respeitaria normas de protecdo ambiental, ao contrario daquilo
gue prezava a empresa. Poderia, inclusive, ser o pre¢o do servico maior do que o de
mercado, dando prejuizo a empresa, simplesmente para beneficiar seu parente.

Quanto a segunda, o administrador pode ter cometido um equivoco ao contratar
determinada empresa para realizar um servi¢o, que, ao contrario do que foi firmado
no contrato, essa ndo seguiu normas de protecdo ambiental. A prisdo desse
administrador pode acarretar, sim, prejuizo para a empresa, por sua competéncia e
sua experiéncia. Tratando-se de uma empresa pequena, tal exemplo € ainda mais

provavel.

2.2.3.4 Requisitos para aresponsabilizacdo penal da pessoa juridica

Shecaira ndo deixa claro se os requisitos constantes na sua obra sdo autorais
ou néo, haja vista que menciona a seguinte frase: “Jodo Casto e Sousa propdes
alguns critérios para que se possa aplicar a responsabilidade penal a pessoa juridica
(...)".%%% N&do se entende se os requisitos sdo iguais aos critérios ou se foram neles
simplesmente baseados. Por razdo desta dificuldade interpretativa, ndo serdo
atribuidos a ninguém, mas apenas referidos como presentes na obra analisada.

O primeiro requisito é o de que a infracdo deve ser praticada no interesse da
pessoa coletiva, ou seja, ter como objetivo ser Gtil a pessoa juridica. Ficam fora do
ambito de responsabilizacdo da pessoa juridica, por obviedade, aguelas cometidas
pelo agente em interesse proprio.

O segundo requisito apresentado é a necessidade de a infrag&o situar-se dentro
do dominio normal de atividade da empresa. S&o excluidas as infragfes, portanto, que

somente podem ser cometidas na esfera individual de seres humanos.

235 |dem, p. 92. A citacdo é da obra Irresponsabilité pénale des personnes Morales — Responsabilité
penal du fait d’autrui, p. 118, de Manuel Anténio Lopes Rocha
236 |dem, p. 99.
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O terceiro requisito € o de que o0 agente que praticou a acao deve ter estreita
ligacdo com a pessoa juridica. Os exemplos trazidos pelo autor sdo de prepostos ou
empregados, no exercicio de suas funcdes, portanto, qualquer pessoa que ndo tenha
vinculo empregaticio ou esteja diretamente ligado a administracdo. Desta forma,
seriam excluidos eventuais prestadores de servico.

O quarto e ultimo requisito apresentado € o de que “a pratica da infracdo deve
ter o auxilio do poderio da pessoa coletiva”.?®’ Isto significa que o autor do fato delitivo

deve utilizar-se da infraestrutura da empresa para cometer o crime.

2.2.4 Sancbes Penais Aplicaveis a Pessoa Juridica

Shecaira inicia o capitulo correspondente as penas aplicaveis em sua obra com
a seguinte frase: “o direito penal, em linhas gerais, pode apresentar trés respostas
efetivas para o ilicito cometido pela empresa”3® (grifou-se). As trés respostas a que
se refere o autor sdo as seguintes: medidas administrativas ou civis; medidas de
seguranca; e responsabilidade criminal.

Quanto a primeira resposta, fica evidente o completo menosprezo do autor em
relacdo aos outros ramos do Direito ao afirmar que “as responsabilidades civil e/ou
administrativa sdo aplicadas nos paises em que se nega a responsabilidade da
empresa” 2 e “(...) observa-se que tais medidas sdo débeis para o verdadeiro
combate a criminalidade®®, sobretudo no que concerne a criminalidade
profissional™*! (grifou-se). A seguir, Shecaira diferencia a indenizacgéo civil, penal e
administrativa.

Segundo o autor, a indenizagdo civil “esta circunscrita ao limite do prejuizo
causado; sendo um bem disponivel, existe sempre a possibilidade de o lesado ndo a
requerer?*2, Em primeiro lugar, ndo se entende exatamente qual o demérito de a

indenizacao civil estar circunscrita ao limite do prejuizo causado, e a questao que se

237 |dem, p. 100.

238 |dem, p. 103. Todo o capitulo que se refere as penas aplicaveis versa exclusivamente sobre a
empresa, quando, na verdade, deveria mencionar as pessoas juridicas, de maneira geral.

239 |dem, p. 103.

240 As medidas “débeis” as quais o autor se refere sdo da Italia, Espanha e Alemanha, tendo em vista
que os dois primeiros paises adotam a responsabilizacdo civil e o Ultimo a responsabilizacdo
administrativa da pessoa juridica. Grifou-se a palavra “criminalidade” pelo motivo de que, nesses
paises, ndo ha qualquer crime. A criminalizacdo de determinada conduta é estabelecida por cada pais,
e nao simplesmente um adjetivo de cariz negativo.

241 |dem, p. 103-104.

242 |dem, p. 104.
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pde € se a penal poderia ser diferente, mesmo em um pais no qual se adota a
retribuicdo?*® como objetivo da pena. Em segundo lugar, também no Direito Penal é
possivel haver a possibilidade de o lesado ndo requerer a pena, COmo nos casos em
que a acdo penal para o crime é privada. Seria comico afirmar que o particular tem o
mesmo dever constitucional de promover a acédo penal que tem o Ministério Publico
Nnos casos em que a acao penal correspondente ao crime € privada.

Shecaira afirma, na frase seguinte: “além disso, 0 montante de uma indenizacéo
sera, em regra, inferior ao ganho que a empresa obteve através da infracdo”. A
primeira objecdo a essa afirmacdo é a de que isso é apenas uma SuUpOSICao
generalizadora, visto que nao parte de dado empirico algum, muito menos consta
qualquer referéncia. A segunda objecéo € a de que, para que seja igual, basta que se
realize uma pericia a fim de que se quantifique quais 0s ganhos provenientes do ato
ilicito. Desta forma, escapa-se das suposicdes e indeniza-se de maneira mais justa.

Quanto a diferenciacdo feita pelo autor em relacdo as multas de carater
administrativo, afirma que “tem uma funcéo preventiva e retributiva”. Além disso,
refere que “esta san¢do, embora tenha o0 mesmo carater decorrente de um processo
criminal, segundo a maioria da doutrina alema, ndo supde uma reprovacao ética da
empresa”’. H4 uma aparente contradicao nesta frase: como pode defender Shecaira a
aplicacdo de sancdo penal em razdo de a administrativa ndo supor qualquer
reprovacao ética se o préprio autor ndo acredita em qualquer funcao penal que nédo a
de relevancia publica?

Segundo Shecaira, a insuficiéncia das multas administrativas e da
responsabilidade civil estd em: ndo ter a mesma publicidade do processo criminal;
permitem a negociacdo; e nao traduzem a forca coercitiva das penas criminais.
Quanto a publicidade do processo, a nao ser que este tenha segredo de justica, 0
principio constitucional (art. 5, inciso LX) da publicidade dos atos processuais é
inerente a qualquer ramo do direito, e 0 mesmo ocorre em relagéo ao processo penal.
No que diz respeito a permitir a negociacao, € bem verdade que a época nao existia
a colaboracao premiada, por exemplo, mas ela é um procedimento dentro do processo
penal em que hé negociacao, ndo ficando essa restrita aos outros &mbitos do Direito.

Quanto a maior forga coercitiva das penas criminais, entende-se que tal argumento,

243 Retribuir € uma palavra de etimologia latina. Provém da palavra retribuere, que significa
“corresponder, dar em troca”. Nesse caso, se o0 objetivo da pena fosse a retribuicao, isto significa que
deveria “corresponder” ao prejuizo causado, e nao ser superior, como propde o autor.



111

mesmo que verdadeiro, por si sO, € insuficiente para vencer o obstaculo da
necessidade e utilidade quanto ao carater fragmentario (ultima ratio) do proprio Direito
Penal. Se apenas esse argumento fosse suficiente, qualquer conduta poderia ser
trazida para a abrangéncia penal: por exemplo, correr a noite, aos sabados, seria uma
conduta criminalizada porque a forca coercitiva das penas criminais € maior.

Quanto a segunda resposta, ha que se dizer que representa uma solucéo
intermediaria, porque, por ter a medida de seguranga um carater preventivo (e ndo
referir-se a culpa), ha um afastamento da discussdo da culpabilidade da pessoa
juridica. Shecaira estabelece quatro caracteristicas das medidas de seguranca,
segundo ele, incompativeis com as pessoas juridicas: a medida de seguranca tem
apenas carater curativo; ela é aplicada por tempo indeterminado, prevalecendo
enquanto ndo sanada a periculosidade; s6 aplicada aos inimputaveis; sé se justifica
em face de objetivos futuros.

Nao se entende que a medida de seguranca tenha apenas um carater “curativo”.
Diversas doencas psicologicas ndo possuem cura (inclusive, representam a maioria).
Isto significa que os criminosos que |4 estdo permanecem no hospital psiquiatrico
muito mais por uma questdo de perigo do que propriamente por uma questdo de
tratamento. Esta nogédo lombrosiana de “cura” da criminalidade ndo pode permanecer
incélume depois de tantos anos de avancos da medicina.

Quanto aos trés argumentos finais, ndo se entende exatamente qual a
incompatibilidade com a pessoa juridica. A aplicacdo por tempo indeterminado (até
gue cesse a periculosidade) ndo € exatamente um Obice, embora pudesse ser
guestionada sua efetividade. A justificacdo por objetivos futuros, da mesma forma,
também ndo aparenta qualquer 6bice, podendo se tratar, por exemplo, de uma
barragem que estéa prestes a se romper e causar imenso dano ambiental. No caso da
barragem, poderiam ser suspensas as atividades da empresa por tempo
indeterminado até que a barragem tivesse a devida seguranca. A medida seria por
tempo indeterminado, fundada no perigo de desastre ambiental, e com o objetivo
futuro de a mineradora ndo mais deixasse sua barragem com condi¢des de seguranca
precarias para nao ter sua atividade interrompida e, por consequéncia, prejuizo.

Quanto a imputabilidade penal, entende-se que sua justificacdo € mais
complexa. Somente poderia ser considerada a pessoa juridica como inimputavel se

adotassemos o conceito de imputabilidade como a incapacidade de “entender o
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carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”?44, ou
seja, desconsiderando que a propria lei refere “doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado”.?*> A possibilidade se da, somente neste caso, por,
de fato, a pessoa juridica, por ndo possuir psique, e ser incapaz de se determinar de
acordo com o carater ilicito do fato.

Naquilo que se refere a terceira resposta, com a qual o autor concorda, referindo,
mais uma vez, que a sangao penal deve ter como objetivo a sua relevancia publica.
Segundo Shecaira, “em nosso entender, constatada a lesdo a um certo bem juridico
protegido pelo Estado, a consequéncia natural € a intervencdo estatal através da
pena”. Por ser mera reproducao de seu entendimento anterior, acredita-se que, sobre
este tema, ha suficientes critica e analise.

A seguir, Shecaira analisa as penas em espécie aplicadas as pessoas
juridicas?*® em todo o mundo. Nestas penas consistird a Ultima andlise do trabalho
deste autor.

Segundo o autor, das penas aplicadas, a de menor gravidade é, em suas
palavras “a simples admoestacéo ou adverténcia”,?*’ ou seja, uma censura oral. Esta
sancao sera prescrita somente em casos menos graves e serve mais como um alerta.

A sancao mais comum, pouco mais grave do que a adverténcia, € a multa. Esta
multa pode ser fixa ou variavel. Shecaira refere o exemplo francés, no qual a multa é
o quintuplo do que seria previsto as pessoas fisicas; e portugués, no qual ha multas
fixadas por parametros legais.

Pouco mais grave seria a pena de perda de bens ou confisco, também utilizado
na Franca. O autor, ao referir esta pena, entende que “um efeito preventivo mais eficaz
s6 sera atingido quando o autor do delito ndo perder somente o produto do crime, mas
quando a pena também atingir o dobro ou o triplo do lucro colimado com o ilicito
praticado”.?4®

Uma das medidas mais graves que estdo sendo adotadas no mundo € a
intervencao, adotada na legislacao portuguesa como Injuncéo Judiciaria. Nas palavras

de Shecaira: “através dela pretende-se fazer cessar a perduracéo da situacao ilicita,

244 Art. 26 do Codigo Penal.

245 Art, 26 do Codigo Penal.

246 Em verdade, ao analisar as penas, verifica-se que muitas deles seriam apenas efetivas contra
empresas, e outras seriam exclusivamente aplicdveis a elas. Embora haja a referéncia a pessoas
juridicas, poucas séo, realmente, generalizaveis a todas elas.

247 |dem, p. 108.

248 |dem, p. 110.
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obrigando o0 agente a adotar medidas necesséarias para por termo a situacao
anémala”.?4°

Outra medida citada pelo autor € a de prestacdo de servicos a comunidade,
adotada pela Lei 9.605, como visto no inicio da segunda parte deste trabalho.
Segundo Shecaira, a prestacdo de servicos a comunidade estaria de acordo com 0
pensamento de prevencédo geral positiva, entendida por ele como a mais adequada
finalidade para justificar a pena.

A interdicdo de direitos € mais uma medida citada pelo autor, consistindo na
proibicdo de contratar com o poder publico, receber incentivos fiscais ou outros
beneficios (como subsidios) e participar de licitacfes. Tal sancdo estaria presente
tanto na legislacdo portuguesa quanto francesa, variando entre um a cinco anos,
dependendo da gravidade do delito.

O fechamento temporario da empresa também esta entre as medidas mais
graves. O autor adverte que essa medida deve ser usada com cautela, ou seja,
somente para aqueles fatos ilicitos mais graves, visto que pode provocar riscos nao
s6 aos empregados da pessoa coletiva, mas até mesmo para a economia em geral.

Certamente, a mais grave das san¢des impostas as empresas no mundo é a sua
dissolucdo ou fechamento, presentes na legislacdo americana e francesa. Essa
sancédo aplica-se aos “crimes que lesam ou péem em perigo interesses da economia
nacional, cuja protecéo impde, no critério do legislador, a subalternizagdo de outros
interesses eventual e indiretamente afetados pela pena”.?>°

A Ultima medida aplicada a empresa € a divulgacdo da sentenca penal
condenatdria, as suas custas, no local de exercicio da sua atividade ou na regido na

qual esté instalada, através dos meios de comunicag&o popular.

249 |dem, p. 110.
250 Conforme Shecaira: ROCHA, Manuel Antonio Lopes. A responsabilidade penal das pessoas
colectivas: novas perspectivas. In: Direito penal econémico, p. 170.
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CONCLUSAO

Na primeira parte deste estudo, concluiu-se, depois de uma breve introducao
histérica das teorias pré-finalistas da conduta, além da andlise da prépria teoria
finalista da acdo, que, de maneira sintética, a teoria de Welzel possui, ao menos, dois
grandes problemas. O primeiro esta relacionado aos automatismos, como Vvisto,
resolvidos apenas de modo precario por essa teoria. O segundo, mais importante,
sugere que, muito embora a teoria finalista tenha uma origem ontolégica — de suma
importancia pelos seus efeitos garantistas —, é incapaz de demonstrar e provar, de
maneira efetiva, esse carater.

Ocorre que, conforme discorrido, a percepcédo de que as condutas humanas séo
“guiadas por um fim” &, apenas, sensorialmente perceptivel, sendo correta e coerente,
a respeito do tema, a critica de Roxin. E muito provavel que os defeitos mencionados
criem a necessidade de uma nova teoria da acdo, acompanhando a evolucdo dos
conceitos e, colmatando, aos poucos, as lacunas deixadas pelas teorias (anteriores e
presente).

Conforme fixado no inicio deste trabalho, por ter como objetivo a andlise da
possibilidade de conduta da pessoa juridica apenas no ordenamento brasileiro, as
teorias da conduta s6 foram analisadas até a presente utilizada, justamente a finalista.
Seria l6gico que os autores que defendessem a possibilidade de subsuncdo da
conduta penal as atividades da pessoa juridica, ou argumentassem no sentido de ser
essa possivel em razdo da aplicacdo da prépria teoria finalista (debrucando-se sobre
0s conceitos welzelianos), ou argumentassem de no sentido de ser essa possivel
pelas falhas presentes na teoria finalista e na necessidade de mudanca. Entretanto,
nao foi isso o que ocorreu.

Rothenburg e Shecaira, os autores escolhidos para serem objeto de analise
nesse estudo, compreenderam o problema da possibilidade de sujeicéo criminal ativa
da pessoa juridica de maneira totalmente distinta. Para Rothenburg, o obstaculo
principal estava na acao — e, por esse motivo, para o objeto desse estudo, sua obra

mereceu maior analise —; para Shecaira, na culpabilidade.
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Se, por um lado, Rothenburg quase que ignorou a tipicidade, ilicitude e
culpabilidade, em sua obra, Shecaira simplesmente ignora que existe qualquer
obstaculo no conceito de acao finalista para a sujeicdo criminal ativa da pessoa
juridica — o que faz, em verdade, é citar a teoria finalista da conduta, e referir que esta
superada, mesmo afirmando a sua aplicacdo no Brasil.

Ambos os autores, a fim de se desvencilharem do obstaculo (aparentemente)
insuperavel dos rigidos limites da teoria finalista da conduta, ou a corrompem, ou a
ignoram.

Rothenburg, utilizando-se do que chama de “teoria da realidade normativista” —
a qual ndo se notou quaisquer diferencas quanto a teoria neokantista, explorada na
primeira parte deste estudo —, tenta superar, em sua obra, os elementos do conceito
analitico de Liszt e Beling, carregados de conceituagcdo welzeliana, com uma teoria
gue, em principio, ndo vé como possivel essa divisdo. Para a teoria neokantista, como
visto, a conduta pré-tipica, assim considerada pelo Direito Penal, ndo existe, e, por
esse motivo, é absorvida pela propria tipicidade, tendo em vista que a valoragcéo
empirica ndo caracteriza qualquer limite a valoracdo do Direito. Conclui-se, portanto,
gue ha um vicio de estruturag¢édo no proprio enfrentamento do problema.

Conforme criticado em momento oportuno, ndo ha qualquer mencgéo por parte
do autor ao conflito aparente de normas penais que regulamentam o art. 225, § 3°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Em verdade, apenas utiliza normas
brasileiras para referir que a ordem juridica nacional jA previa condutas tipicas
aplicaveis a pessoa juridica. Em suma, sua argumentacao, quanto aos elementos do
conceito analitico de crime, carece de fundamentacédo quanto a lei penal vigente e
quanto a propria teoria adotada pelo Cédigo Penal — segundo o préprio autor e a
maioria esmagadora da doutrina: a finalista. Ao invés disso, trata Rothenburg da mera
“possibilidade juridica” da sujeigao criminal ativa da pessoa juridica, o que, para a
teoria adotada pelo autor, € 6bvia, no sentido de que o Direito ndo encontra limites no
mundo dos fatos, tal qual o neokantismo.

Shecaira, por outro lado, fundamenta a possibilidade da sujei¢cdo criminal ativa
na capacidade de producdo de consequéncias negativas a bens juridicos protegidos
pela ordem juridica penal vigente — o que, como foi visto, € discutivel. Em toda sua
obra, o problema da acdo (ou conduta), seja qual for a teoria adotada, € sequer
enfrentado. Nem mesmo a culpabilidade — Unico elemento expressamente enfrentado

em sua obra — possui um conceito ao qual se possa atribuir a uma teoria. Além disso,
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também apresenta a teoria finalista como superada por outras, em sua brevissima
evolucéo historica.

Incorrendo no vicio de ndo se vincular expressamente a qualquer teoria da acao,
restou impossivel valorar a argumentagéo do autor. Entretanto, a auséncia de analise
legislativa, a fim de explicar o motivo pelo qual ndo ha conflitos entre o Cédigo Penal
e a Lei 9.605/98, pode ser comprovada. Em suma, deve-se a falta de enfrentamento,
por parte do autor, das questfes atinentes ao escopo deste estudo uma anélise mais
aprofundada de sua obra. Por ndo mencionar a qual teoria filia seus conceitos,
referindo a mera possibilidade juridica da sujei¢cao criminal ativa da pessoa juridica, a
real utilidade prética do enfrentamento de sua obra, para os fins deste trabalho, restou
prejudicada.

Se aquilo o que se esperava, isto €, 0 objetivo inicial deste estudo, era a
exploracdo dos equivocos da teoria finalista, ou uma reinterpretacdo de seus
conceitos, a fim de abarcar, dentro do ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade
cabal de sujeicéo criminal ativa da pessoa juridica, o resultado frustrante € o de que o
tema € tratado por teorias ndo adotadas no ordenamento juridico brasileiro, ou
simplesmente sem a adocdo de qualqguer uma das teorias da conduta,
expressamente. O que se encontrou, ao final, foi o repudio velado a teoria finalista,
sem a exposicdo de seu motivo, tratando-a como inaplicavel, ou simplesmente
ignorada.

O que parece, em verdade, é que a razéo pela qual pode se apontar o declinio
da teoria finalista na dogmaética brasileira esta justamente no seu mérito. Se o mérito
da teoria finalista é estabelecer limites pré-tipicos ao jurista e ao legislador, a fim
garantir direitos, h& repulsa por parte significativa da doutrina nos freios produzidos
por essa teoria, visto que, ao fim e ao cabo, limita, de maneira bastante significativa,
a liberdade de criacdo da prépria legislacao penal (e seus tipos), mesmo nos casos
em que os bens juridicos protegidos pelo préprio ordenamento juridicos sao atingidos.

Desta forma, o que ocorreu na década de 60 do século XX na Europa, e que
esta a ocorrer no Brasil, conforme conclui-se quanto aos doutrinadores analisados, €
um prestigio pela perigosa liberdade conferida pela teoria neokantiana, cujo método
consistia na liberdade de valoragédo — e de compreensao — dos fendbmenos relevantes

para o Direito Penal — e por liberdade, entende-se, aqui, a total auséncia de limites.
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