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1 - Centralizag¢éo do tema

Toda e qualquer ciéncia possui seus momentos de gléria que sdao impul-
sionados por grandes descobertas, quer no plano estritamente das idéias, quer no
plano da observagio e experimentagado acerca dos fatos da natureza. Porém, ndo
raro, estas mesmas ciéncias se deparam com grandes fracassos que, até mesmo
sob a perspectiva dos ditos leigos, sdo facilmente identificdveis. Isto se dd quan-
do seus dogmas passam a ser desmantelados, um a um, sem qualquer com-
paixao.

Sob esta perspectiva de avangos e retrocessos que caracteriza as ciéncias,
podemos afirmar que a ciéncia do Direito Penal também jd experimentou seus
momentos de gléria, quando, por exemplo, “laicizou”, mesmo que de modo
parcial, o préprio Direito e quando excluiu do ambito do punivel todos os fatos
criminosos que nao decorressem diretamente da agdo humana.

No entanto, para muitos estudiosos, esta ciéncia do Direito Penal, atual-
mente, se depara com uma grande “crise” que afeta de modo profundo a sua
estrutura. Tal fato se d4 em virtude dos grandes questionamentos que passaram
a ser langados sobre a concepgao da culpabilidade e, por via de conseqiiéncia,
sobre o livre-arbitrio, ponto fundante desta.

*  Mestrandos em Ciéncias Criminais pela PUC/RS.
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A culpabilidade, no decorrer dos séculos, assumiu diversas conceituagoes
distintas, possuindo, ndo raro, posigdes estdticas dentro da Teoria do Delito,
sempre tendo por base a idéia de que o homem, enquanto ser livre, era dotado
de livre-arbitrio, ou seja, a possibilidade de opgdo de escolha entre o bem e o mal
no momento da agdo!. Afinal, e/ principio de culpabilidade tiene como presu-
posto logico la libertad de decison del hombre?. Esta idéia nada mais era do que
fruto do implemento da chamada modernidade, que tinha como paradigma
maximo a idéia de liberdade e de igualdade absoluta entre todos os homens, o
que lhes conferia a possibilidade de escolha frente aos fatos da vida.

Sob esta perspectiva “evolucionista” do Direito, pode-se afirmar que, pri-
meiramente, entendia-se a culpabilidade tao somente sob a nogdo de pressuposto
da pena3. No entanto, com o aprofundamento dos debates acerea do tema e natu-
ral evolugdo do conhecimento, esta passou a nio mais ser vista como instituto
estatico dentro da Teoria do Delito, mas, ao reverso, passou a ser entendida
como o mais importante elemento do Direito Penal e que se inseria em diversas
posi¢cdes ao mesmo tempo, sem possuir uma em particular. Logo, de simples
pressuposto da pena, a culpabilidade, no atual momento, salvo excegoes, €
entendida como sendo sindnimo de “reprovabilidade™ e como elemento que fun-
damenta a pena, determina seu limite, estrutura o conceito de crime e veda a
existéncia da responsabilidade objetiva*. Suas facetas sao multiplas3 e, apds este
novo contorno funcional que assumiu, a pena ja ndo mais poderd ser estudada e
compreendida a revelia desta moderna culpabilidade®. !

Portanto, € sob este enfoque critico e evolucionista que pretendemos reali-
zar alguns comentdrios acerca deste instituto juridico-penal denominado culpa-
bilidade, para, ao final, e frente a legislagdo que responsabiliza a pessoa juridica
na Orbita criminal, respondermos ao seguinte questionamento: A culpabilidade
e, por via de conseqiiéncia, o Direito Penal, estdo em crise?

2 - Evolugdo da culpabilidade

Os conceitos de Estado, pena e culpabilidade sdo dindmicos e inter-
relacionados. Hia uma simbiose entre a teoria de Estado e a teoria da pena, entre

' CONDE, Francisco Muiios. Teoria geral do delito. Trad, Juarcz Tavares e Luis Régis Prado. Fabris, 1988,

p. 126.

JESCHECK, Hans - Heinrich. Tratado de Derecho Penal, Parte General. Trad. José Luis Manzanares

Smaniengo. Granada, Lomares, 1993, p. 394.

3 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte general. Civitas, 1997, p. 791.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal, Parte geral. Sio Paulo, RT. 1997, p. 293-294.

GOMES, Luis Fldvio. Proporcionalidade e a triplice fungdo da culpabilidade no Direito Penal. In Boletim

IBCCRIM. Ano 9, n° 107, p. 10-11. Afirma o autor que, fazendo uso de renomados doutrinadores, que a culpa-

bilidade, modemamente, assume triplice fungdo, qual seja, a de fundamento, limite ¢ fator de graduagdo da pena.

6 JAKOBS, Giienter. Derecho Penal, Parte general. Marcial Pons. 1995, p.589. Afirma o autor que a pena
deve ser adequada ¢ restrita a culpabilidade, ou scja, ao chamado grau de culpabilidade.
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a fungio e finalidade da pena e o conceito dogmitico de culpabilidade. Portanto,
podemos afirmar que a medida que evolui a forma de Estado, também evolui o
Direito Penal. Von Liszt ja destacava essa circunstancia ao afirmar que “pelo
aperfeicoamento da teoria da culpabilidade mede-se o progresso do Direito
Penal”’. A corre¢do desta assertiva € verificivel simplesmente por apontar a
culpabilidade como ponto nodal da ciéncia juridico-penal.

A culpabilidade, por ser ponto fundamental da dogmatica juridico-penal,
sempre foi objeto de discussdo entre os maiores operadores do direito. Dentro
deste contexto, ja encontraremos alguma dificuldade em conceitud-la. No
entanto, preliminarmente, esclarega-se que em Direito Penal hd um triplo sentido
ao conceito de culpabilidade: a culpabilidade como fundamento da pena -
refere-se ao fato de ser ou nao possivel a aplicagdo de uma pena ao autor de um
fato tipico e antijuridico. Para isso, exige-se uma série de requisitos, cuja ausén-
cia de qualquer um deles € motivo para impedir a aplicagdo da sangao penal (ca-
pacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta),
conhecidos estes como elementos positivos especificos; a culpabilidade como
elemento de medi¢ao da pena — ndo enquanto fundamento da pena, mas como
limite, impedindo que seja imposta fora da medida prevista pela prépria
culpabilidade, evidentemente aliada a outros critérios, tais como a importancia
do bem juridico, finalidade preventiva, etc.; a culpabilidade como obstdculo a
aplicagdo da responsabilidade objetiva — significa que ninguém respondera por
um resultado absolutamente imprevisivel, se nio tiver contribuido com dolo ou
culpa.

Diante disso, conclui-se que ndo é possivel que pesemos em pena sem
que, para tanto, pensemos em culpabilidade. Porém, a precisa delimitagdo da
extensdo das fronteiras que circunscrevem a nogio ou conceito de culpabilidade
passa, inexoravelmente, pela compreensio das trés principais teorias a respeito,
sendo vejamos: teoria psicoldgica, onde “a culpabilidade é a responsabilidade
do autor pelo ilicito que realizou”8; teoria psicolégico-normativa, que adverte —
“...0 momento psicoldgico que se exprime no dolo ou na culpa néo esgota todo
o conteiido da culpabilidade, que também precisa ser censurdvel.”; teoria
normativa pura, que busca criar um conceito de culpabilidade como juizo de
valor, de onde se pode concluir que a culpabilidade juizo de reprovagao dirigido
ao autor por ndo haver se portado de acordo com o Direito, quando lhe era exi-
givel uma conduta nesse sentido.

7 LISZT, FRANZ VON. Tratado de Derecho Penal. Tomo 2, Madrid, Reus, 1927, p. 390.
LISZT. 1927, p. 375.
BITENCOURT, CEzAR ROBERTO. Manual de Direito Penal, Parte geral. 1997, pag. 306.
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2.1 - Teoria psicoldgica

Na defini¢do de culpabilidade, segundo a teoria psicol6gica, ndo encon-
tramos qualquer elemento normativo, mas a pura descri¢do de uma relagdo'’.
Esta posigio tedrica foi adotada pelo sistema causal-naturalista da acdo de Listz-
Beling-Radbruch, conhecido como sistema cléssico, € se apresenta como reflexo
do dogmatismo aleméo de 1900!!. Em verdade, se langa diante da decadéncia da
teoria da liberdade de vontade!? e da insustentabilidade do conceito de cau-
salidade do Direito Natural!3.

No entanto, para melhor compreendermos a teoria psicoldgica da culpabi-
lidade, cabe mencionar a ligio de Pablo Rodrigo Alflen da Silva que, citando
Wessels, pronunciou-se afirmando que vivia-se a chamada culpabilidade de
autor, i.e., a culpabilidade era algo que existia no autor do fato e que, ademais,
esgotava-se numa relagdo interna frente & agdo. Considerava-se o dolo e culpa
como formas ou espécies de culpabilidade (schuldarten), sendo que a imputa-
bilidade, entendida como capacidade de ser culpdvel, era pressuposto da
culpabilidade's.

A culpabilidade, portanto, era dolo e culpa. O dolo e a culpa em sentido
estrito ndo sé eram as duas espécies de culpabilidade como também a totalidade
da culpabilidade's. Assim, a culpabilidade se exauria em duas possibilidades
que se acreditava ligar o agente ao fato: o dolo e a negligéncia. Este sistema,
apesar de jd possuir inimeros adeptos, sofreu profunda modificagao e abalos
com a teoria psicolégico-normativa.

2.2 - Teoria psicolégico-normativa
Reinhard Frank foi o fundador da teoria psicolégico-normativa da culpa-

bilidade. Segundo ele, a culpabilidade poderia ser concebida como reprova-
bilidade, porém sem afastar-lhe o dolo e a culpa. Foi o primeiro a salientar que

10 Eugénio Ratl ZAFFARONI E JOst HENIQUE PIERANGELL. Manual de Direito Penal, Parte geral. Sdo Paulo:
RT, 1999. P. 603.

Il GOMES, Luiz Fldvio. Erro de tipo e erro de proibicdo. Sio Paulo: RT, 1996. p. 32.

12 “Somente aquilo que depende da vontade do homem lhe pode ser reprovado. Assim mesmo, segundo
Welzel. a reprovacdo de culpabilidade pressupde que o autor tenha podido adequar sua resolugdo de

vontade contrdria ao Direito de forma correta, isto €, de acordo com a norna Jjuridica. e isto ndo em |

sentido abstrato de que algum homem em lugar do autor. mas em sentido concreto de que este homem,
nesta situagdo, tenha podido adotar sua resolugdo de vontade de acordo com a norma”. (BITENCOURT,
CEzAR ROBERTO. Manual de Direito Penal. Parte geral, 1997. p. 298).

130 Direito Natural, do qual Puffenndorf (1634-1649) é reconhecido como seu representante, apresenta a
primeira aproximagdo a teoria da culpabilidade, partindo da idéia de jmputacdo, que corresponderia a
atribui¢do de responsabilidade dua agdo livre ao seu autor”. (BITENCOURT, CESAR ROBERTO. Manual de
Direito Penal. Parte geral. 1997, p. 303).

14 Panorama da concepgdo atual de culpabilidade. Revista de Estudos Juridicos, vol. 33, n.° 87, ano
2000, p. 132.

15 Francisco pE Assis TOLEDO. O erro no Direito Penal, p. 220.
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© momento psicolégico que se exprime no dolo ou na culpa nio esgota todo o
- contetido da culpabilidade, que também precisa ser censurdvel, ou seja, a culpa-
bilidade passou a ser uma relagdo psicolégica e um juizo de reprovagio's.

Para Goldschmidt, determinante na configuragio da teoria psicolégico-
normativa, o conceito de culpabilidade deve ser buscado na diferenga entre
“norma juridica e norma de dever'?. Assim, o dolo e culpa deixam de ser espé-
cies de culpabilidade e passam a ser elementos desta. Goldschmidt destacou-se
por evidenciar a importancia na estrutura da culpabilidade, da vontade contrdria
ao dever.

Com a contribuigio de Freudenthal, para quem a culpabilidade é a desa-
provagao do comportamento do autor, quando podia e devia comportar-se de
forma diferente'8, houve a inclusio, no conceito de culpabilidade, do elemento
denominado de exigibilidade de outra conduta. Inobstante, apesar de inlimeras
criticas, esta teoria foi bastante aceita por doutrinadores brasileiros.

O que se mostra interessante na andlise desta teoria é a evidéncia de que
a partir do momento que dolo e culpa deixam de ser considerados como espécies
de culpabilidade, podemos concluir que poderd existir dolo, sem que haja cul-
| pabilidade, como ocorre nas causas de exculpagio em que a conduta, mesmo
| dolosa, ndo é censurdvel'®.
|
2.3 — Teoria normativa pura

Com Welzel, inaugura-se um novo momento na histéria do Direito Penal.
Segundo ele o elemento fundamental da agdo humana era a intencionalidade,
isto €, o seu finalismo (dolo). Destarte, a partir dele abandona-se o dolo como
Jfazendo parte do juizo de culpabilidade e passa-se a considerd-lo como parte da
agao humana®®. Esta nova concepgio deve ser considerada dentro da ordem
mundial de 1930, sob a influéncia do nazismo, periodo em que se desenvolveu
as bases da teoria finalista da agéo.

Busca Welzel, na verdade, carreado pelo normativismo neokantiano, a
extragdo da culpabilidade de todos aqueles elementos subjetivos que a integra-
vam, dando origem a uma concepgao normativa pura da culpabilidade. Neste
sentido, o dolo e a culpa sdo deslocados para o injusto, abandonando sua posigdo
anterior de culpabilidade, assim, concentram-se na reprovabilidade somente
aquelas circunstincias contrdrias ao Direito. E mais, partia da afirmagdo de que

16 SiLva, PABLO AFLEN DA, ob. cit., p. 133.
“...a norma juridica relaciona-se com o injusto, é de cardter objetivo e geral, a norma de dever relaciona-
se com a culpubilidade, é de cardter subjetiva e individual.” (BiTencourT, CEZAR ROBERTO. Manual de
* Direito Penal. Parte geral. 1997. pag. 298).
'8 Citando Bustos RAMIREZ. Manual... p- 312. Apud. BITENCOURT, CESAR ROBERTO, 0b. cit., p. 307.
19 BrrENCOURT, CESAR ROBERTO, 0b. cit., p. 309,
20 FraNCISCO DE Assis TOLEDO, ob. cit., p. 228.
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a vontade nao pode ser separada de seu conteiido, i.e., de sua finalidade, posto
que toda conduta humana deve ser voluntdria e toda a vontade tem wm fim. De
modo que o legislador nao pode modificar nem ignorar a estrutura finalista da
agdo humana nem o papel que nela desempenha a vontade?!.

Muito embora influenciada pelo normativismo neokantiano, a chamada cul-
pabilidade finalista apresenta substanciais diferengas, sendo vejamos: na concep-
¢do causalista, o dolo e a culpa eram partes integrantes da culpabilidade, no fina-
lismo sdo elementos do injusto; para o finalismo o conhecimento da proibicao é
parte integrante da culpabilidade, assim o dolo é entendido como dolo natural e nao
como dolus malus, portanto somente enquanto potencial consciéncia do injusto.

O dolo, portanto, define-se como dolo do tipo, com intencionalidade, do-
tado de finalidade da ag@o (elemento volitivo) e previsdo do resultado (elemen-
to intelectual), mas a consciéncia da ilicitude permanece na culpabilidade como
elemento normativo.

Em sintese a culpabilidade, segundo a teoria normativa pura, apresenta os
seguintes elementos: a imputabilidade, a verifica¢do da possibilidade ou ndo de
compreender o cardter ilicito do fato, e a exigibilidade de agir conforme o direi-
to. Assim, a culpabilidade é reprovabilidade da configuragao da vontade. Por-
tanto, toda culpabilidade é culpabilidade de vontade, ou seja, somente se pode
reprovar ao agente como culpabilidade aquilo a respeito do qual pode algo
voluntariamente?2.

3 - O livre-arbitrio como ponto central
da culpabilidade

Ao se abordar a questido do livre-arbitrio, no contexto de andlise da culpa-
bilidade e da responsabilidade penal da pessoa juridica, cumpre ressaltar que o
sistema penal é formado, substancialmente, por um conjunto de normas que proi-
bem, determinam, ou simplesmente permitem fazer ou ndo fazer?3, o que, por si
s6, depreende a necessidade de algum tipo de agdo motivada, a fim de se violar
os preceitos juridicos.

Bitencourt entende que o crime, como a decorréncia da violagdo das nor-
mas impostas pelo sistema penal, € a¢do humana (ao que Zaffaroni refere ser o
elemento genérico do crime), sendo que somente o ser vivo, nascido de mulher,
pode ser autor de crime (...). Em suas palavras, a conduta (agdo ou omissao),
pedra angular da Teoria do Crime, é produto exclusivo do homem. A capacidade

CEREZO MIR. O finalismo hoje. In: RBCCrim. N.° 12, p.39. Apud. SiLvA, PABLO AFLEN da, ob. cit., p. 134.
= GoMeEs, Luiz FLAVIO. ob. cit. p. 76
23 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de Direito Penal, 1994, p. 90.
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¢ acao, de culpabilidade, exige a presen¢a de uma vontade, entendida como
ldade psiquica da pessoa individual, que somente o ser humano pode ter’*.

Para Toledo, as normas vigentes no ordenamento sao dirigidas a quem
capaz de realizar o que o tipo penal proibe, ou de ndo fazer o que a lei deter-
. Segundo seu entendimento, deduz-se que o fato-crime consiste sempre e
essariamente em uma atividade humana, positiva ou negativa, pois a contra-
e ao comando da norma, que concretiza a realizagao de um tipo delitivo,
se estabelece diante da existéncia de uma agdao ou omissao, que seja fruto de
vontade, capaz de orientar-se pelo dever-ser da normas.

A vontade mencionada de forma explicita por Toledo, inerente aos varios
ceitos de a¢do ou omissao humanas trazidos pela doutrina, € o ponto “nevral-
0" de toda a questdo acerca da culpabilidade, sendo que tal vontade pode ser
uzida, a partir do Iluminismo, por “livre-arbitrio”.

Historicamente, a questdo do livre-arbitrio (inerente a esfera juridica) foi
dada enfaticamente a partir do “Contrato Social” de Jean-Jacques Rousseau.
Bobbio, Rousseau pode ser considerado como o tiltimo jusnaturalista. De fa-
seu sistema se compae de ingredientes derivados do jusnaturalismo: o estado de
ureza, o estado civil, o contrato social, a liberdade natural e a liberdade civilS.

O ponto sobre o contrato social é que interessa ao estudo da culpabilidade.
inal,) dessa teoria deriva a suposi¢do de livre-arbitrio. De vontade, de aquies-
ncia. Segundo Bobbio, hd na obra de Rousseau a busca para a solugdo do pro-
ma proposto por Hobbes: a existéncia de liberdade sem seguranga ou seguranga
sem liberdade?’. A resposta para tal alternativa, que aos olhos de Rousseau nido
eria prosperar, vez que defendia a compatibilidade entre Estado e Liberdade,
se deu através da cria¢do do “Contrato Social”.

Assim,

~

Rousseau liga-se ndo ao liberal Locke, mas ao absolutista Hobbes: o contrato so-
cial, tal como o apresenta, ¢ também um ato coletivo de rentncia aos direitos
naturais, mas a rentincia nio é feita em favor de um terceiro, mas por um em favor
de todos, ou seja, por individuo (considerado singularmente) para si mesmo (como
membro de uma totalidade)?8.

A férmula mencionada por Bobbio € expressada pela afirmagio de que:
' aquilo que o homem perde pelo contrato social € a sua liberdade natural e um
} direito ilimitado a tudo o que ele tenta e que pode atingir; o que ele ganha € a
' liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui?.

3‘; BITENCOURT, Cezar Roberto, Munual de Direito Penal. Parte geral. 2000, p. 199.
=) Op. cit., p.91.

36 BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, 2000, p. 70.

27 bidem, p. 71.

28 Ybidem, p. 72.

29 ROLLAND, Romain, O pensamento vive de Rousseau, 1975, p. 42,
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Independentemente do questionamento se, de fato, hd ou nio o livre-
arbitrio na reunido dos homens em sociedade (afinal ndo seria esse um contrato
de adesdo?), hd em Rousseau um bom exemplo de manifestagio de vontade. No
“Contrato Social”, em seu capitulo segundo, ao abordar o tema “Das Primeiras
Sociedades”, o autor iluminista enfoca a familia. Exemplifica a circunstancia de
convivio entre pais e filhos. Menciona a permanéncia dos filhos com os pais
durante o periodo em que sdo dependentes de cuidados e de protegdo. Refere o
dever dos pais de proverem a manutengdo dos filhos até que os mesmos se
tornem independentes. Aponta esse estado como o natural. Entretanto, indica a
possibilidade de, por vontade, os filhos ndo se separarem dos pais, quando ji o
poderiam fazer. Essa circunstincia caracterizaria uma anormalidade. Porém, tal
situagao € norteada pela vontade. Pela escolha, pela opgdo. Pelo livre-arbitrio,
enfim.

Parece que esse primeiro modelo de sociedade, a familia, seria habil para
a exemplificacdo da possibilidade de manifestagdo da vontade dentro de um
grupo social. Afora os questionamentos acerca da existéncia ou nao do contrato
social como fato (ou como uma possivel idealizagdo féitica) e ndo como mera
ficgdo, esse exemplo retrataria perfeitamente a utilizagio de uma opgdo entre
outras possibilidades (afastar-se ou ndo do grupo).

Nesse intento, reafirmar-se-ia a legitimagdo/surgimento do livre-arbitrio
como possibilidade de escolha dentro de um grupo social, mesmo que esse grupo
seja um pequeno modelo ou representagao da sociedade.

Liberdade, compromisso, convengdo e autonomia sdo palavras-chave na
obra de Rousseau, que por si s6 predispde voluntariedade. Ndo bastando a teoria
do Contrato Social, embasada tao somente em Rousseau, pode-se, também, falar
em Kant.

Na perspectiva kantiana, explicada por Bobbio, o pacto fundamenta a
aquisig@o de direitos pessoais. Afinal, na linguagem do italiano, a aquisi¢ao de
um direito pessoal s6 pode ocorrer através da agdo do outro, ou seja, por meio
de um acordo entre minha vontade ¢ a do outro, ou seja, o pacto.

E mais. Para Kant, citado por Bobbio, a aquisi¢do de um direito pessoal é
chamada de transmissdo. Assim:

A transmiss@o ¢ possivel somente por meio de uma vontade comum, através da
qual o objeto estd sempre em poder de um ou de outro: assim, quando um renuncia
2 sua parte dessa comunidade, o outro, aceitando o objeto (mas um ato positivo do
seu arbitrio), o deixa como seu. (p. 453)31.

30 BOBBIO, 2000, p. 174.
31 KANT apud Bobbio, 2000, p. 174.
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As implicagoes dessas observagdes na drea do Direito Penal, em especial
quando se pretende determinar a incidéncia da culpabilidade e a delimitagio dos
sujeitos ativos dos delitos, € extremamente relevante. Afinal, até mesmo para a
aquisi¢do de direitos subjetivos que, como queria Rousseau, decorre do direito
natural e, a partir dos Estados (Democriticos) de Direito se di pela lei (através
da manuten¢do e protecdo de garantias individuais e da expressio de bens
juridicos tutelados), Kant refere a existéncia de um pacto ou contrato. Trata des-
sa manifestagdo de vontade, que deve ser comum, como o contrato que viabiliza
todo Direito. Ressalte-se que a expressdo vontade tem sempre a conotagdo de
escolha livre da pessoa humana frente a existéncia de mais de uma possibilidade
(ou seja, aquisi¢do do arbitrio s6 pode acontecer somente através do arbitrio do
outro32), E, em suma, a liberdade de opgio frente aos fatos da vida.

Para melhor enetendimento da questio da vontade e do livre-arbitrio,
situada no marco histérico do Iluminismo, mister é que se observe a evolugao
histérica da constitui¢ao do Estado moderno, liberal e democritico. Afinal, tem-
se mencionado Rousseau, Kant e Bobbio, sem devidamente situi-los em seus
periodos histéricos.

Sabe-se que o nascimento do Estado liberal (como fomentador das garan-
tias individuais e marcado pela menor intervengdo econdmica), tem como fases
culmintantes as duas revolugées inglesas do século XVII e a Revolugao Fran-
cesa, tendo sido acompanhado por teorias politicas cujo proposito fundamental
era o de encontrar um remédio contra o absolutismo do poder do principe.?3

Nessa esteira, contra o abuso de poder, trés grandes grupos teéricos busca-
ram a solugdo para o abuso de poder do principe. Bobbio refere a teoria dos
direitos naturais, ou jusnaturalismo; as teorias da separagao dos poderes e as
teorias da soberania popular ou democracia.? Em todas as trés teorias hé a
predomindncia da vontade humana como fator de legitima¢ao do Estado, dos
seus poderes e do poder de punir.

Como referido de inicio por Bobbio, Rousseau € um jusnaturalista. Ou se-
ja, nessa seara, tem-se que o direito proposto decorre da vontade nao sé do prin-
cipe (absolutismo), mas, como queria o autor do “Contrato Social”, da vontade
de todos.

Modernamente, tem-se invocado a vontade como pressuposto de repro-
vagdo e de culpabilidade. Ou seja, segundo Bitencourt, citando Welzel, somente
aquilo que depende da vontade do homem lhe pode ser reprovado3’. Cumpre
ressaltar que Welzel dividiu o tema relacionado ao livre-arbitrio em trés aspectos

32 BOBBIO, 2000, p. 173.
3 Ibidem, p. 24.
Ibidem, p. 26.
35 BITENCOURT, 2000, p. 277
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distintos. Conforme suas palavras, os problemas do livre-arbitrio apresentam
trés aspectos diferentes: um aspecto antropolégico, um caracterioldgico e um
categorial’, Dessa forma, no plano antropolégico, afirma que o homem, ao
contrdrio dos animais, caracteriza-se negativamente por uma grande liberdade
das formas inatas e instintivas de conduta, e positivamente pela capacidade de
descobrir e realizar por conta prépria a conduta correta através de atos
inteligentes.37

Welzel refere que o livre-arbitrio, juntamente com a imputabilidade, é
pressuposto existencial da reprovabilidade da conduta. Conforme sua afirmagio:

Culpabilidade € a reprovabilidade da resolugdo da vontade. O autor teria podido
adotar, em vez da resolugio de vontade antijuridica - tanto se dirigida dolosamente
a realizagdo do tipo como se ndo correspondente & medida minima de diregio final
exigida, uma resolugdo de vontade conforme a norma. Toda culpabilidade &, por-
tanto, culpabilidade de vontade,38

Ou seja, essa autodeterminagio ou liberdade de praticar condutas de for-
ma volitiva, escolhendo o que fazer e quando fazer, pressupde os atos inteli-
gentes, que nada mais sdo que o exercicio da cogitagdio ou da pré-reflexiio. Ou
seja, a prética da consciéncia, o conhecimento dos fendémenos sobre os fatos
concretos ou metafisicos.

Segundo Damisio, a consciéncia comega como o sentimento do que acon-
tece quando vemos, ouvimos ou tocamos. Em termos um tanto mais precisos, é
um sentimento que acompanha a produgio de qualquer tipo de imagem.39 Por tal
abordagem, consciéncia ndo é s6 acimulo de informagdes, € sentimento. E como
tal, caracteristica inerente ao ser humano.

Na linguagem de Sartre, a consciéncia ndo se produz como exemplar
singular de uma possibilidade abstrata, mas que, surgindo no bojo do ser, cria
e sustenta sua esséncia, quer dizer, a ordenagdo sintética de suas possibili-
dades.*0 Essa afirmativa esclarece em muito a manifestagiio da vontade, como
algo inato ao exercicio da consciéncia. Quer dizer, a consciéncia surge do pensa-
mento de alguém, da vontade de um ser capaz de pensar e de se autodeterminar,

Logo, a consciéncia é plenitude de existéncia, e tal determinagdo de si
por si é uma caracteristica essencial®'. Em outras palavras, vontade e conscién-
Cia estdo intimamente ligadas, sendo que nessa perspectiva, o livre-arbitrio é
caracteristica tnica de seres existentes e pensantes. Se livre-arbitrio pressupde

36 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. 2001, p. 94.

37 BITENCOURT, 2000, p. 277/278.

38 Op. cit., p. 93.

39 DAMASIO, Anténio. O mistério da consciéncia: do corpo e das emogaes ao conhecimento de si. 2000,
p 46.

40 SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada: ensaio de ontologia fenomenoligica. 2000, p. 26/27.

41 SARTRE, 2000, p. 27.
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vontade e, por sua vez, vontade pressupde consciéncia, entiio, sé existe como
autor de fatos a pessoa fisica, porquanto capaz de manifestagio de inteligéncia e
de vontade.

Se, como afirmava Kant, o direito surge da vontade, se, como mencionou
Rousseau, o Estado é decorrente de vontade e, ainda, conforme Sartre, vontade
implica consciéncia, entdo a conduta capaz de produzir efeitos no mundo juri-
dico s pode ser a humana. Ademais, culpabilidade implica o reconhecimento da
possibilidade de ter sido praticada outra conduta que ndio aquela. Logo, a
manifestacdo da vontade de forma livre e consciente € inerente a esse conceito,
de forma a incluir no rol dos sujeitos ativos penais apenas os seres capazes de
manifesta¢do de vontade e de consciéncia. O que por si s6, exclui a pessoa
juridica dessa expectativa.

4 - A pessoa juridica e as condutas tipicas.

Certamente sdo polémicas as idéias que permitem a responsabilizagio das
pessoas juridicas como sujeitos ativos de infragdes penais, sobretudo tendo em
vista as teorias da fic¢do da pessoa juridica que consideram estas como sendo
uma criagdo artificial da lei*2. Entretanto, um fendmeno vem chamando a aten-
¢do dos juristas. E o reconhecimento da forga que protege os individuos sob o
manto de uma pessoa juridica.

A sociologia, segundo Klaus Tiedemann, revela que um grupamento cria
um ambiente, um clima que facilita e incita os autores materiais a cometer cri-
mes em seu beneficio. Dai porque ele justifica a idéia de sancionar ndo somente
estes autores, mas também todo o grupamento#3,

O Direito ja reconhece, de forma pacifica, a personalidade juridica e até
de fato das pessoas juridicas. O aumento de sua importincia comegou com a
revolugdo industrial no século XIX, e hoje ndo se nega o poderio, a grande quan-
tidade e complexidade desses entes, o que leva 2 admissdo da existéncia de uma
vontade prépria. Para a preservagdo da ordem social, a questdo da responsa-
bilidade criminal, negada pela maioria dos sistemas punitivos, vem ganhando
realce, a ponto de se considerar que ela resulta da necessidade do estabele-
cimento de um sistema juridico baseado nos principios de justica.

Para muitos autores cabe, assim, ao Direito Penal o papel de instrumento
punitivo que faltava para fazer frente e reprimir, com eficécia, as novas formas de
criminalidade, cada vez mais dgeis e despojadas. A institui¢iio da responsabilidade

42 LECEY, Eladio. A nova lei dos Crimes contra 0 ambiente ~ Principais impactos in Atagdo Juridica, Ano
4,n°6, p.11.

43 Tiedemann, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado,
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 11, p .22
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penal das Pessoas Juridicas seria o caminho como forma de aperfeigoamento do
sisterna punitivo, para evitar que pessoas inocentes, ou que se prestam a instru-
mento, sejam as Gnicas atingidas pelos atos que beneficiam os entes coletivos.

4.1 - A auséncia de animus

Nio se pode olvidar, porém, que a questdo da responsabilidade penal
desses entes tem sido objeto de muitas manifestagdes contrdrias. Os autores,
negando a dita responsabilidade, voltam-se para as idéias de Savigny, pelas
quais os entes coletivos ndo passam de ficgio juridica. Para eles, as Pessoas Juri-
dicas ndo existem na realidade. Por isso, ndo se pode falar que elas realizem os
elementos de uma infragdo penal. Na verdade, as atividades realizadas pelos gru-
pamentos ndo passam de atitudes tomadas pelas Pessoas Fisicas, seus membros.

Assim, alguns autores entendem que diante da lei penal ndo se pode
conceber que uma Pessoa Juridica possa refletir e agir. Sdo seus membros que
agem e refletem em nome do ente coletivo, ndo sendo verdade que este aja por
sua conta4,

4.2 — A Necessaria Distingao entre a Personalidade da Pessoa Juridica
e a de seus Sdécios

Os sécios dos grupamentos sdo, nesse passo, as pessoas que deté‘m
vontade real, faltando esta as Pessoas Juridicas. E o que decorre do conhecido
principio de Direito Penal com relagio aos entes coletivos: “societas delinquere
non potest”.

Desprovidas de intengdo, as Pessoas Juridicas seriam incapazes de agir, e,
por via de conseqiiéncia, de se submeterem ao direito criminal. Além disso, as
penas nao teriam sobre elas efeito algum, uma vez que ndo tendo consciéncia,
ndo podem compreender o mal da san¢do. Por maior poder retributivo que se
queira dar ao Direito Penal, o fracasso serd evidente.

A par disto, ainda se rebate a responsabiliza¢ao penal dos entes coletivos,
afirmando que estes somente detém personalidade juridica ao agirem dentro de
sua finalidade. Consideram que eles perseguem sempre um fim licito e seus atos
tornam-se ilegais ao extrapolarem os fins previstos no momento de sua institui-
¢do. Portanto, sdo incapazes de infringirem a legislagdo criminal. Se assim
fizerem, perderdo sua capacidade e personalidade juridica.

Muita controvérsia na doutrina nacional existe sobre a questdo no ambito
constitucional. Alguns entendem que continua a vigorar o principio “societas

43 ARAUJO Jr., Jodo Marcello de. As liquidagies extrajudiciais e os delitos finunceiros. In Direito Penal dos
negécios, p. 143.
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delinquere non potest”, ndo revogado, mas ratificado pela Constituigdo de
198845, Outros, ao contrdrio, sustentam que efetivamente a mais recente Carta
brasileira desejou inovar e adequar-se a tendéncia universal no sentido de
responsabilizar penalmente a Pessoa Juridica.

Os que defendem a idéia de que a Constituig¢do continua a propugnar pela

irresponsabilidade dos entes coletivos sio Manoel Pedro Pimentel4?, Celso
Delmanto*8, René Ariel Dotti4?, Anténio Cliudio Mariz de Oliveiras? e Luiz
Vicente Cernicchiaro’'. Justificam essa posi¢do sob os seguintes argumentos ba-
sicos: a) ndo se deve proceder a uma interpretagio literal do texto constitucional,
0 que levaria a admissdo da responsabilidade penal dos entes coletivos: b) cabe
realizar uma interpretagdo sistemdtica, que afastaria qualquer entendimento no
sentido de que foi acolhida a possibilidade de ser a pessoa juridica autora de
crimes; ¢) urge interpretar os incisos XLV, XLVII, XLVIII, XLIX e L do art. 5°,
que tratam da individualizagio da pena, suas espécies e formas de cumprimento,
como a consagragdo da idéia do principio da pessoalidade das penas; d) infragio
ao principio constitucional da isonomia (art. 5° caput), jd que, figurando as
pessoas juridicas como sujeitos ativos de infragdes, os participes, pessoas fisi-
cas, seriam beneficiados com o relaxamento dos trabalhos de investiga¢io; e) ao
prever no art. 37, pardgrafo 6°, o direito de regresso, incompativel com a imputa-
bilidade penal da Pessoa Juridica que, condenada, eventualmente, por uma
infragdo criminal, ndo poderia mover agdo de regresso, pois um réu nio podia
mover contra 0 co-réu uma agido de reparagio de dano oriunda de um mesmo
fato por ambos cometido.

De outro lado, como adeptos da responsabilidade penal das pessoas juri-

dicas, temos: Marcia Dometila Lima de CarvalhoS2, Silvia Cappellis3, Antonio
Evaristo de Moraes Filho%4 e Sérgio Salomio Schecaira’s.

45

Nesse sentido, ¢ o entendimento de José Carlos de Oliveira Robaldo quando afirma: “Com efeito,
responsabilizar penalmente a pessoa juridica, como inserido no novo instrumento legal, a meu ver, data
vénia, em que pese o respeitivel entendimento do erudito professor ¢ ex-presidente do IBCCRIM Doutor
Sérgio Salomio Schecaira ¢ dos demais penalistas que compartilham da mesma interpretagio, peca por
dois motivos: primeiro porque fere o Direito Penal minimo, como ja dito, posto que estd atribuindo ao
Direito Penal uma tarefa que nio € sua: segundo, porque o Direito Penal se fundamenta na culpabilidade,
cuja conduta somente ¢ atribuivel ao homem, pedra angular da Teoria Geral do Crime. In Colegdio Temas
Atuais de Direito Criminal. RT, 1999, p. 100. _

ABREU, Alexandre Herculano. Lei dos crimes ambientais - Aspectos destacados. In: Atuagio Juridica,
ano 4, n° 6, p. 30.

Crimes contra o sistema financeiro, p. 171-2,

Cf. Lima de Carvalho, FundamentagGo constitucional, cit., p. 128.

A incapacidade criminal, Revista Brasileira..., cit., p. 187-90.

A responsabilidade penal e os crimes tributdrios, Repertério 10B de Jurisprudéncia, n. 8, p. 132.

Cf. Direito Penal na Constituigdo, p. 75-6.

Fundamentagdo constitucional, cit, p. 129.

Responsubilidade penal da pessoa juridica em matéria ambiental, Estudos Juridicos, v. 28, p. 75-6.
Crimes contra a economia popular, in Direito Penal dos negicios, p. 108-9.

A responsabilidade dus pessoas juridicas e os delitos ambientais. Boletim do IBCCrim, n. 65, p. 3.
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4.3 — Analise legal

As duas novidades de dispositivos constitucionais que servem de base aos
adeptos acima mencionados sdo:

“Art. 173, § 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes
da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes
compativeis com sua naturcza, nos atos praticados contra a ordem econdmica ¢
financeira ¢ contra a economia popular”.

“Art. 225, § 3° As atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, inde-
pendentemente da obrigagao de reparar os danos causados”.

Nido prevé o Cddigo Penal Brasileiro qualquer puni¢do as pessoas
juridicas desde as modificagdes introduzidas pela Lei n. 7.209, de 11 de julho de
1984. Ressalta o cardter individual e pessoal da pena (arts. 59, 73 e 77), também
o fazendo a Lei de Execugdo Criminal — Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984
(arts. 1°, 3° 10, etc.).

A Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), estabelece as entidades de atendimento governamentais a
possibilidade de adverténcia, afastamento, provisério e em definitivo, de seus
dirigentes, fechamento de unidade ou interdigiio de programas. Para as entidades
ndo governamentais, a suspensao total ou parcial do repasse de verbas publicas,
a interdi¢do de unidades ou suspensdo de programas, a cassagdo do registro,
além da adverténcia. Todas elas estdo sujeitas, ainda, a suspensdo das atividades
ou a dissolugdio. Tais sangdes, de natureza civil, sdo aplicdveis no caso de
irregularidades por elas praticadas na execugiio de programas de protegio e
socio-educativos destinados a criangas e adolescentes (art. 97).

Pela Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, com redagio dada pela Lei n.
7.804, de 18 de 18 de julho de 1989, constata-se que, muito embora nio se trate
de uma lei penal, estabeleceu a politica nacional do meio ambiente, prevendo,
no art. 14, uma responsabilidade civil objetiva dos infratores da legislagao,
sejam eles pessoas fisicas e/ou pessoas juridicas.

Com o advento da nova Lei Ambiental, a situagido mudou profundamente
nio somente porque foi o primeiro texto legislativo no ambito infracons-
titucional a introduzir a responsabilidade penal dos grupamentos, mas também
pelo fato de reunir em seu texto virios bens juridicos que antes eram tratados de
forma distinta pelo legislador.

O caput do art. 3° da Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, diz: “As pes-
soas juridicas serdlo responsabilizadas administrativamente, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por
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decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no
interesse ou beneficio da sua entidade”.

Em principio, todos os delitos previstos na legislagcio ambiental sido
passiveis de ser cometidos pela pessoa juridica, desde que reunidas as condigdes
de sua imputabilidade criminal. Dentre eles: os crimes contra a fauna, os crimes
contra a flora, a prética da poluigio e de outros crimes ambientais, os crimes
contra o ordenamento urbano ¢ o patriménio cultural e os crimes contra a admi-
nistragdo ambiental.

A competéncia para processo e julgamento de tais delitos nao é fixa, po-
dendo o feito tramitar perante a Justica Comum, salvo quando houver a pratica
de infragdes penais em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unido, de
entidades autdrquicas ou de empresa publica federal ou, entdo, houver previsdo
em tratado ou convengdo internacional, casos em que caberd o julgamento a
Justica Federal (art. 109, incisos [ e V, da CF).

Nio modificando a parte geral do Cédigo Penal, continua, assim, no
Cédigo do Consumidor, o critério da individualizagdo e pessoalidade da pena,
ressaltando-se, porém, que, embora nao haja previsdo de imputagédo criminal as
pessoas juridicas, o art. 28 permite ao magistrado desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade, quando esta servir de abuso de direito, em detrimento do
consumidor. E a conhecida teoria da disregard.

A Lei n. 5.250, de 09 de Fevereiro de 1967 (Lei de Imprensa), prevé uma
responsabilidade penal objetiva e sucessiva do redator-chefe, do gerente, do
diretor ou do proprietdrio da empresa de jornais, de periédicos e de agéncias
noticiosas ou de servigos de radiodifusao, quando o autor do escrito, transmissao
ou noticia, estiver ausente ou ndo tiver idoneidade para responder pelo crime
(arts. 37 e 38).

A Lei n. 7.492, de 16 de junho de 1986 (Crimes contra o sistema finan-
ceiro), em seu art. 25, estabelece a responsabilidade penal do controlador e dos
administradores de instituicdo financeira, assim considerados os diretores e
gerentes, independentemente de contribuirem para o ato criminoso. O seu pard-
grafo tnico acrescenta que: o interventor, o liquidante ou o sindico sdo
equiparados aos administradores de institui¢io financeira.

Importante observar que o dispositivo da Lei, ora mencionada, nada mais
fez do que tragar a responsabilidade penal objetiva, atendendo ao que jd
propugnava a Lei n. 4.594, de 31 de dezembro de 1964, que criou o Conselho
Monetdrio Nacional.

Citada lei, em seu art. 44, parag. 7°, dispos que: “Quaisquer pessoas fisi-
cas ou juridicas que atuem como institui¢do financeira, sem estar devidamente
autorizada pelo Banco Central do Brasil, ficam sujeitas a multa referida neste
artigo e detengdo de 1 a 2 anos, ficando a esta sujeitos, quando pessoa juridica,
seus diretores e administradores”.
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Ja a Lei n. 4.728, de julho de 1965, que disciplina o mercado de capitais,
estabelece no art. 73, pardg. 2°, que “A violagdo de qualquer dos dispositivos
constituird crime de agdo piblica, punido com pena de 1 a 3 anos de detengio,
recaindo a responsabilidade, quando se tratar de pessoa juridica, em todos os
seus diretores”.

Continua vigente a Lei n. 1.521, de 26 de dezembro de 1951, que disci-
plina a economia popular, complementada pelo Cédigo do Consumidor. Esta lei
em nenhum de seus dispositivos aborda a questdo da responsabilidade das
pessoas juridicas.

A antiga Lei Organica, Lei n. 3.807, de agosto de 1960, estabelecia em seu
art. 86, pardgrafo tnico, o seguinte: “Para os fins deste artigo consideram-se
pessoalmente responsdveis o titular da firma individual, os sécios solidérios, ge-
rente, diretores ou administradores das empresas incluidas no regime desta lei”.

Este mesmo dispositivo foi reproduzido na nova lei organica, Lein. 8.212,
de 24 de julho de 1991 (Lei Orgénica da Previdéncia Social), em seu art. 95, n.
3. Nota-se, portanto, mais um caso de previsdo da responsabilidade penal obje-
tiva, disposto pelo legislador ordindrio.

Podemos concluir, assim, que o legislador infraconstitucional, por mais de
uma vez e ja ha algum tempo, vem cuidando de disciplinar a questio da irres-
ponsabilidade criminal das pessoas juridicas, estabelecendo a responsabilidade
objetiva de seus dirigentes em diversos textos legislativos.

As pessoas juridicas de direito publico caracterizam-se pelo fato de qhe
apenas a iniciativa publica resulta em sua criagdo. Jd as sociedades privadas cons-
tituem, por exceléncia, o dominio da responsabilidade penal das pessoas juri-
dicas36. Suas categorias sdo: sociedades civis, sociedades comerciais e fundagdes.

As sociedades civis englobam um conjunto de pessoas que congrega
escopos ou interesses comuns. As com fins de lucro sdo aquelas que visam a um
fim econémico a ser repartido entre os sécios, importando para identificagdo de
sua natureza a atividade principal exercida, ainda que eventualmente pratique
atos de comércio.

As sociedades comerciais, por sua vez, caracterizam-se ndo s porque
visam o lucro, mas também pelo exercicio de uma atividade mercantil. Suas
espécies principais sdo: a) sociedade em nome coletivo (os sécios respondem
ilimitadamente com seus bens particulares pelas dividas sociais); b) sociedade
em comandita simples (s6cios comanditdrios, que respondem apenas pela inte-
gralizagdo das cotas subscritas, e os sécios comanditados, que respondem de
modo ilimitado perante terceiros); c¢) sociedade de capital e indistria (o capi-
talista responde ilimitadamente pelas obrigagdes sociais, e o0 sécio de inddstria, que

56 SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, Saraiva, 1999, p. 105.
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entra somente com os seus conhecimentos e trabalho); d) sociedade por cotas de
responsabilidade limitada (cada sécio entra com uma parcela do capital social,
restando responsdvel diretamente pela integralizagio da cota que subscreveu, e,
subsidiariamente, pela integralizagdo das cotas subscritas por todos os outros
sécios. Integralizadas todas as cotas, nenhum deles poderd ser chamado a
responder com seus bens particulares pelas dividas sociais).5

Um dos grandes obstédculos a sujei¢do criminal ativa de uma pessoa juri-
dica, segundo Walter Claudius Rothenburg, prende-se a problemitica das penas,
uma vez que ndo teriam como ser aplicdveis aos entes coletivos. Ele afirma,
ainda, que a maior dificuldade na questdo da responsabilidade dos grupamentos
ndo se concentra na questdao da capacidade penal, mas no estabelecimento de
sangdes punitivasss,

Com efeito, algumas penas de natureza puramente fisica, que procurem
reprovar a conduta criminosa, sdo insuscetiveis de ser aplicadas aos entes cole-
tivos. Como, por exemplo, a san¢do de privagido da liberdade ou outras que tam-
bém atinjam a pessoa fisica.

Entretanto, autores apontam que vérios tipos de sangoes penais devem ser
propostos as pessoas juridicas, ndo somente aquelas que atinjam seu patrimdnio,
mas as que afetem as suas atividades. Na primeira hipétese tem-se o confisco e
a multa, sendo caracterizadas como sangdes pecunidrias. Na segunda, verificam-
se as penas alternativas, como a exclusdo de licitagdes puiblicas, afastamento do
corpo diretivo, publicidade da condenagdo, suspensdo das atividades e sua
dissolucdo, além da pena de prestagdo de servigos a comunidade.

Os defensores da irresponsabilidade penal das pessoas juridicas justificam
o seu entendimento, alegando que o efeito intimidatério da pena nio se exerce
de maneira eficaz e que nao se mostra vidvel a aplicagdo de determinadas san-
¢bes, uma vez que o sistema de penas previsto, tanto na Constitui¢do quanto no
Cédigo Penal, foi concebido para pessoas fisicas e ndo para as pessoas juridicas.
Além disso, fala-se que o principio da pessoalidade das penas ndo pode admitir
a responsabilizagdo dos entes coletivos, ja que implicaria, também, a imputagdo
de seus componentes, muitos deles nio tendo sequer contribuido a realizagao do
ato infracional.

5 - Consideragées finais

Conforme visto, o Direito Penal fundamenta-se e estrutura-se sobre a nogao
de culpabilidade, entendida esta como sendo a reprovabilidade juridica acerca da

57 SANCTIS, Fausto Martin de, 0b. cit, p. 13-17.
58 ROTHEMBURG, W.C., A pessoa juridica criminosa, RT, n. 717, p. 365-6.
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conduta humana praticada com relagdo a violagdo do bem juridico tutelado.
Fala-se que culpdvel € o agente imputdvel, que possui potencial consciéncia da
ilicitude acerca do fato cometido ¢ de quem era esperada outra conduta que nio
a assumida no caso concreto.

Logo, verifica-se que o pressuposto bdsico e estruturante da culpabilidade
¢ a aceitagio da idéia de livre-arbitrio, ou seja, de livre escolha entre o agir e o
ndo agir. E a possibilidade de eleigiio, de modo livre, entre 0 bem e 0 mal, o certo
e o errado, no que diz respeito a pritica de determinado fato ilicito.

No entanto, que esta nogido de “poder agir de modo diverso™ pode ser estu-
dada, mas nido demonstrada de modo concreto. Ao redor do agente pairam ini-
meras circunstancias que determinam suas atitudes, tais como a maneira de cria-
¢do, instintos etc., que nao poderdo, jamais, ser verificadas concretamente pelo
magistrado quando da aplicagdo da pena. Tudo isso sem que passemos pela ani-
lise da moderna idéia que diz respeito com as hipéteses de “co-culpabilidade™.

Seguindo nesta linha, e conforme ja salientado, a idéia de reprovabilidade
somente poderd ser vista sob o prisma dos atos humanos, pois € do homem que
se espera animus de ag¢do. Porém, ao que parece, nio ¢ bem este o entendimento
do legislador pitrio, quer quando da elaboragdo da Carta Maior, quer quando da
elaboragdo de diversas leis extravagantes.

A Lei 9605/98, que instituiu os chamados crimes ambientais, fixou,
expressamente, a possibilidade de responsabilizagdo criminal da pessoa juridica
por atos que atentem contra a fauna e a flora. :

Como ¢ possivel atribui cardter de reprovabildiade de conduta a um ente
abstrato, uma fixagdo juridica, ja que este ente nio ¢ dotado de vontade, ndo possui
querer? Ademais, reza o art. 3° da citada lei que a pessoa juridica serd responsabili-
zada nos casos de dano ambiental proveniente da decisio de seus diretores. Ou seja,
hd uma verdadeira confusio entre a personalidade juridica da pessoa juridica com a
de seus administradores. Culpa-se um, por ato de outro. A possibilidade de existén-
cia de concurso de agentes (co-autoria e participagdo) entre a pessoa juridica e seus
diretores viola um dos principios bdsicos que norteia a matéria relativa ao concurso
de agentes, qual seja, o chamado vinculo psicol6gico ou liame subjetivo entre co-
autores latu sensu. O diretor nio poder associar-se intencionalmente com um ente
abstrato por ele dirigido, haja visto que este ente nio possui vontade nem a possi-
bilidade de escolha acerca dos seus atos. Em verdade, embora se queira atribuir-lhe
fei¢io criminosa, a pessoa juridica € a grande vitima de seus administradores.

Além disso, é bom que se frise que o Cédigo de Defesa do Consumidor,
guardadas as devidas proporgdes. adota tais orientagdes incriminadoras.

Portanto, frente a este quadro atual por que passa o Direito Penal, no qual
a idéia de livre-arbitrio encontra-se mutilada e a pessoa juridica assume posigio
de sujeito ativo de crime, pensamos que a culpabilidade encontra-se, sem divida
alguma, em momento de forte crise.



CULPABILIDADE EM CRISE? A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

A percepcao da idéia de que a culpabilidade estd em crise leva-nos 2
necessaria admissao de que o préprio Direito Penal estd em crise. Como compre-
ender, porém, fatos de tamanha complexidade? E simples.

A sociedade reclama justica e repressdo por parte dos aparelhos do
Estado, reclamo este que nao pode ser atendido por este Estado, pois se encontra
sucateado, inoperante e corrompido. A “grande solugdo governamental” é trazer
a 6rbita penal condutas das mais variadas, para que, assim, sejam ‘“‘acalmados”
os animos populares e para que a sociedade seja dada satisfagdo politica, mesmo
que todo este processo seja elaborado ao arrepio da ciéncia e da técnica.

Com atitudes legais de tal natureza, desprezamos todo o trabalho de sedi-
mentacdo desenvolvido pela teoria geral do crime durante séculos. Ndo que o
direito deva ser estdtico, muito antes pelo contrdrio. Porém, a técnica cientifica
€ fundamental.

No entanto, cabe a nés, enquanto juizes, promotores e advogados, ndo nos
curvarmos frente aos absurdos legais, porque os grandes problemas enfrentados
pela humanidade ndo serdo solucionados através de um sistema legal punitivo,
mas, ao reverso, serao solucionados com a existéncia de um Estado forte e que
esteja preocupado com o bem-estar de seus componentes. O apego a lei e a idéia
de identificagiio desta com o Direito, ao que nos consta, hid muito foi derrubada,
pois ¢ chamado Positivismo Juridico e a Escola da Exegese francesa sio, na
visdo atual, movimentos pré-histéricos.
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