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1. Introducio

A Constituigdo de 1988, em dois dispositivos, estabeleceu a responsabi-
lidade penal de pessoas juridicas: art. 173, § 5.°, e 225, § 3.°. O primeiro pos-
sui a seguinte redacdo: “A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujei-
tando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra
a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.” O segundo diz,
textualmente: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambi-
ente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanges penais e
administrativas, independentemente da obrigagiio de reparar os danos causa-
dos.”

A responsabilidade penal das pessoas juridicas continua sendo matéria
candente em direito penal, pois a questdo nfo se encontra em absoluto resolvi-
da com a adogdo, pela maioria da doutrina, da regra societas delinquere non
potest. De qualquer maneira, o legislador constituinte reativou o problema ao
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estabelecer, em duas passagens, a responsabilidade penal dessas entidades,
exatamente quando volta a sua preocupagio para com as atividades que envol-
vem a ordem econdmica e financeira e para o meio ambiente. E com isso cricu
uma séria preocupagio para o penalista.

2. A conduta é objeto de regulamentacio juridica

Toda a estrutura da teoria do delito assenta-se na conduta, ou, como
preferem alguns, na a¢do, mas esta ndo € criagdo da ciéncia juridica. O direito
apenas a toma do mundo da realidade e lhe atribui uma valorag@o, ou, por
outras palavras, tipifica-a. Destarte, os tipos penais constituem apenas descri-
¢Oes abstratas de conduta, que recebem uma valoracdo do legislador.

A conduta, por conseguinte, € um conceito basico, fundamental e indis-
pensavel, sobre a qual se estruturara o conceito de delito, ¢V fazendo sobre ela
recair as caracteristicas da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade. @

Bem o sabemos nio estar esta conclusdo isenta de criticas, pois, alguns
autores edificam o conceito do delito a partir da tipicidade, ou seja, € possivel
elaborar-se um conceito de delito puramente normativo, mas, para que tal ocor-
ra, no nosso entendimento, nédo se pode escapar de uma confusfo entre a agio
(em sentido amplo) e o injusto, um ingressando como componente do outro. @

Posta assim a questdo, duas conclusdes se apresentam: a)- a conduta
humana é o fundamento comum de todas as espécies de injusto, sem que se
opere uma confusio entre ambos; b)- € absolutamente inadmissivel a existén-
cia de um delito sem conduta.

Dentro dessa concepgio ontoldgica ou realista da conduta, esta de ne-
nhuma maneira se engendra com a proibi¢io e tdo s6 se limita a assinalar o
cardter antinormativo, razdo pela qual ndo tem qualquer sentido averiguar-se
se uma agio & tipica, quando ainda nfo sabemos se se trata ou nfo de uma
conduta.

' A conduta ¢ a pedra angular da teoria do delito (Karl Engisch, Der finale Handlungsbegrift, Kohlrauch
Festschrift, 1944, p. 143). Em idéntico sentido, v. Biagio Petrocelli, Principt di diritto penale, Napoli, Eugenio
Jovene, 1964, /247,

% Nesse mesmo sentido, Miguel Reale Jinior, ao escrever que o direito penal “deve partir da estrutura
ontoldgica da agdo para determinar e conceituar © que seja crime”, pois, a base ontolégica € o objeto da valoragio
juridica (Dos estados de necessidade, S. Paulo, J. Bushatsky, Editor, 1971, pp. 1 € 2).

? Para Edgardo Gramajo existe uma relagiio entre a definigio do delito e o contexido do conceito de agio,
formando zonas integradas, de sorte que o conteiido juridicc-penal da agfio nio pode partir de uma observagio
empirica da conduta (La aceién en la teoria del delits, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1975, pp. 26-21). V. Tam-
bém a respeito, Johannes Wessels, Direito Penal (Parte Geral), tradugio de Juarez Tavares, Porto Alegre, S.A.
Fabris Editor, 1976, p. 18.
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Por conseguinte, o delito como espécie sé pode ocorrer dentro do géne-
ro conduta, esta formando a base daquele, vez que a inexisténcia de delito sem
conduta, hodieramente, constitui garantia do direito penal liberal represen-
tando um requisito que provém a esséncia do fendmeno juridico, pois, inclusi-
ve entre os autores liberais, sempre ocorreu a preocupag¢io de interpretar o
direito de maneira racional. Isto foi ressaltado por Moyart de Vouglans: “uma
simples vontade, que ndo passa dos limites do pensamento, nio pode merecer
o nome de crime”. ¥

Nullum crimen sine actione.

Nio hé negar que o direito penal s6 interessa uma parte das condutas possiveis
a0 ser humano, ou por outras palavras, apenas as agdes proibidas, tipificadas como
delito. Mas também ¢ verdade que, na averiguagfio da proibicdo - tipicidade -,
devemos fazer uma comparagio entre a conduta com a abstrata descri¢fo legal -
tipo -, e, para que realizemnos essa comparagdo, torna-se indispensével considera-
la como algo diferente do tipo, ou, talvez com melhor redago, faz-se necessério
considerar a tipicidade estranha a teoria do delito ou tornd-la apenas um pressu-
posto desta. ® Nessa linha de raciocinio, imperioso é considerar a antijuridicidade
e a culpabilidade como pressupostos do delito, ¢, com tal aceitag#o, seria forgo-
sa a exclusao de todas as caracteristicas definidoras do delito, pelo menos da
forma como vislumbramos a teoria do delito.

Muitos penalistas entendem, que a elaboragdo de um conceito de delito
exige indispensavelmente uma conduta realizadora do tipo, ou, por outras pa-
lavras, € o tipo quem cria a conduta. Tal conclusdo origina-se do fato de conce-
berem a conduta amalgamada 2 lei, ou, seja, ligada ao desvalor. Daf Johannes
Wessels salientar que somente € possivel dar-se uma resposta suficiente sobre
a acdo concreta no setor do tipo € do injusto. ® Para nés, tal concepgdo do
delito torna-se incompreensivel, vez que o conceito de conduta pertence ao
Ontico-ontoi6gico, precedendo a toda valoragdo que possa o legislador a ela
atribuir ao normatizd-la. Como bem esclarece Zaffaroni, “la conducta es
(6nticamente), tiene su ser, con total prescindencia de la tipicidad legal”. @ A

4 Institutes du Droit Crintinel, Pars, 1757, 172

§ Alfonso Reyes Echandia entende ser a tipicidade pressuposto do delito (La fipicidad penal, Bogoté,
Editora Universidad Externado de Colombia, 1967, pp. 16-17).

¢ Johannes Wessels, ob. cit., p. 18. Este também & o entendimento de Juan Cordoba roda para quem o
conceito de aglio que interessa ao direito penal 56 pode ser “‘determinade con arreglo a criterios normativos. En
virtud de esta estructura se convierte €l concepto de accién en un concepto ‘referido a valor’ ” (La doctrina de la
accién finalista, publicagio da Universidad de Valencia, 1978, p. 17).

7 Eugenio Ratil Zaffaroni, Tratade de Derecho Penal (Parte General), Buenos Aires, Ediar, 1981, IIL/50.
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estrutura teoldgica do ser humano, a sua vida interior, € algo que legislador
algum pode modificar, ®.

Concluido, o nosso entendimento afasta-se totalmente do conceito
naturalistico da conduta humana que, ainda nos nossos dias, permanece como
bésico em parte da nossa doutrina, €, como conseqiiéncia disso, pomo-nos a
cobro da concepgio idealista, do neokantismo ¢ do positivismo. ©

A ordem juridico-penal ndo regula a totalidade dos fatos, € sim apenas e
tdo somente algumas espécies dessas manifestaces. No estégio atual do de-
senvolvimento cultural do mundo atual, € inconcebivel uma ordem juridica
que regule ou que pretenda regular todos os fatos ocorridos no universo fisico,
que nio sejam condutas humanas. E légico que também estas ocorrem no
mundo fisico. Do exposto, resulta que os animais e as coisas inanimadas sé
podem constituir-se em objeto de condutas, nunca em sujeitos do delito. Em
caso de lesSes de coisas e de animais, o sujeito passivo sé pode ser o seu
proprietdrio, ou, eventualmente, o seu possuidor.

3. Conduta implica em vontade

A doutrina, de uma maneira geral, exige para a conduta a voluntariedade, inclu-
sive os autores que a véem como integrante do mundo sensivel, posto que a admitem
como causa voluntiria ou néo impeditiva de uma modificagio no mundo exterior.

A conduta é voluntiria quando nela existe uma decisdo da parte do agente,
ou, por outras palavras, quando néio € um simples resultado mecénico, auto-
mitico. A conduta é voluntaria ainda quando a decisdo do agente nio tenha
sido tomada livremente, ou quando o agente a tome motivado por coacio ou
por circunstiincias extraordinarias, pois isso se revoive no dmbito da culpabi-
lidade e ndo no da conduta, pois, em ambas as situagdes, a conduta sempre
existird. Conduta nfo significa conduta livre. 1%

¢ Antonio Quintano Ripollés reproduz a ligdo de P. Montes, vazada nos seguintes termios: “es inutil plantear
el problema de si es 0 no punible el pensamicento hasta que la Justicia humana haya descubierto los procedimientos
de penetrar hasta él. Ante esta dificultad suprema toda las consideraciones juridicas deben callar, constituyendo el
punto de vista contrario una insufrible immixién del juicio humano en lo divino, entre los que debe mediar, como
dijo uno de nuestros cldssicos, el P. Simancas, la misma distancia que existe entre la tierra y el ciclo” (Cempendio de
Derecho Penal, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privade, 1958, [/371-2).

¢ A esséncia da fundamentagdo da teoria causal da agfio estd em que a conduta & um conceito juridico-
penal. Pelo menos na sua versio neokantiana, o causalismo pretende construir um conceilo juridico-penal de condu-
ta, que €, evidenlemente de tedo independente da concepgio dntico-onleldgica aqui esposada.

' No mesmo sentide, Maurach (Tratade de Dereche Penal, wradugio espanhola de Juan Cordoba Roda,
Barcelona, Ediciones Ariel, 1962, 1/177-8); Hans Welzel {(Derecho Penal Aleman (Parte General), tradugdo castelhana
de Juan Bustos Ramirez e Sérgio Ydnez Pérez, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1976, pp. 51 e ss.); Juarez Tavares
(Teorias do Delito - variagGes e tendéncias -, 8. Pavlo, Ed. RT, 1980, p. 55); Heleno Fragoso escreve: “A agio integra-
se através de um comportamento exterior, objetiva e subjetivamente, através do contetido psicolégico desse comporta-
menlo, que € a vontade dirigida a um fim. Compreende a representagiic ou antecipagao mental do resultado a ser
aleangado, a escolha dos meios e a consideragio dos efeitos concominantes on necessérios e © movimento corporal
dirigido ao fim proposto” (Ligdes de Direito Peral (Parte Geral), S. Paulo, J. Bushatsky Editer, 1977, p. 167).
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Uma outra parte da doutrina, mais no campo da filosofia do que do di-
reito penal, teve a preocupagéo de buscar uma disting3o entre vontade e fina-
lidade, mas tal € inteiramente inconcebivel, pois, toda vontade € final. Destarte,
quando falamos em vontade nos referimos a uma vontade final, posto que sda
concebemos nesse plano. Porém, € evidente, a finalidade nio se confunde com
a voluntariedade, esta vazia de conteiido e de dire¢do, base da teoria causalista.
A causalidade é cega, a finalidade, é vidente, afirma Welzel. Assim, a ativida-
de final € um atuar conscientemente orientado para um fim, enquanto que o
acontecer causal ndo estd orientado pelo fim. Como lembra Enrique Cury y
Urzda, “la finalidad es voluntad de realizacién v, por ende, estd llena de
contenido y direccién”... “la finalidad es la voluntad de realizacién misma,
expresdndose en acto, es decir, operando sobre el mundo exterior para la
realizacién del fin cuya eleccién fue, precisamente, el resultado de la
motivacién”. ‘¥ Por outras palavras, esta também € a li¢io de Alejandro Korn:
“A aglio € a vontade atualizada na medida do nosso poder. O complexo pro-
cesso da atividade psiquica termina em uma finalidade material”. (2

A teoria causal-mecanicista, de uma maneira geral, também reconhece
que a conduta possui um componente finalfstico. ¥ No entanto, entende ser
isto apenas e tdo somente valido num conceito ontolégico de agho, pois, na
sua maneira de ver no direito penal trabalha-se com um conceito juridico-
penal bem distinto, e mesmo distante, do ontolégico. Isso improcede, pois,
como ¢ sabido, s6 a partir da estrutura ontolégica é que se pode determinar e
conceituar aquilo que constitui um delito. Se se aceita que o conceito de con-
duta ¢ um conceito juridico, cai toda ligacio com o conceito ontoldgico da
conduta.

4. Conduta biociberneticamente antecipada

Nos 1itimos anos de sua proficua existéncia, Welzel, exteriorizou o seu
sentimento de que, talvez, tivesse sido preferivel substituir a denominacio de
sua teoria da agdo final, por uma consideracéo biociberneticamente antecipa-

"* Enrique Cury y Urzia, Derecho Penal (Parte Generaf), Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982, I/
220.

"2 Cf. In Zaffaroni, Tratado, 11I/61.

" Nesse sentido, v. Mezger-Blei (Strafrecht, All. Teil, Pp- 33 ¢ s5.), Biaggio Petrocelli (ob. cit., 1/252-3);
Giuseppe Rocco Torrepadula (H problema della responsabilitd, Napoli, Libreria Dekten & Recholl, 1906, pp. 47-
8); Ricardo C. Nufies (Manual de Derecho Penal (Parte General), Cordoba-Buenos Aires, Lemer, 1975, p. 132); José
Frederico Marques (Tratade de Direito Penel, 3. Paulo, Saraiva, 1965, 11/46),
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da, a exemplo de Spiegel. (¥

Dentro da concepgiio de Welzel, com a qual comungamos, nega-se toda
possibilidade de uvma separagdo entre vontade e finalidade, vez que, como ji
assinalado, a conduta € a vontade do ser humano exteriorizada dirigida a um
fim. Em conseqiiéncia, uma vontade nio é a simples vontade de movimentar
0 corpo, ou a mera vontade de inervagdo, > pois a vontade manifesta-se em
querer alguma coisa. Resulta, portanto, inconcebivel uma voniade de nada
ou a vontade para nada, pois o que existe ¢ a vontade de e avontade para.'s
Entendimento em contrario importa em considerar a conduta num nivel fisico
e prescindir dos niveis psicolégico e sociolégico de complexizagdo. O nivel
psicolégico, impossivel de se desligar da conduta sem que esta deixe de ser
conduta, € quem introduz o nexo de finalidade. @7

Nio por isso se pode pensar que inexiste uma diferencga entre os nexos
de causalidade ¢ de finalidade. Diferenca hé, e esta € bern sensivel. A exposi-
¢do de Hartmann € bastante elucidadora: “a diferenga entre o nexo de causali-
dade e o nexo de finalidade se faz no seguinte: na relagio causal, de uma causa
sai um efeito; este, por sua vez, causa um novo efeito, e, assim, se segue in
infinitum. Produz-se um avangar de caso emn caso, sem que com 0 Nexo se
realize um fim. No nexo final, contrariamente, se pde um fim, que pode estar
bem além. No pensamento se localizam os meios que retrocedem a partir do
fim, para culminar realizando-os e com eles também o fim. O nexo final se
constréi, dessa maneira, sobre o nexo causal, pois na busca dos meios conta
tdo-somente com a seqiiéncia da causa e do efeito”.!¥

Este também € o pensamento de Welzel, quando afirma que a direcdo
final de uma acdo se realiza em duas etapas: uma, passa-se inteiramente na
esfera do pensamento ¢ a outra, no mundo real. A primeira corresponde a
antectpagio: o propor-se ao fim que o autor quer realizar: “a sele¢o dos mei-
os da a¢do para a consecucio” ¢ “a consideracdo dos efeitos concomitantes”,

W V. a respeito, Welzel, conferéneia pronunciada no Instituto Nacional de Estudos Juridicos de Madrd, em
22.04.68, publicada ne Anudrio de Derecho Penal y Ciéncias Penales, p. 229. Também in La reoria de la accidn
Sfinalisia y el delito culposo, B. Aires, Ponencias, Universidad de Belgrano, pp. 57-59. O trabalho de Spielgel a que
se refere Welzel, segundo Zaffaroni, denomina-se “Die Strafrechtliche Verent ortlichkeit des Kraftfahres fiic
Fehlreaklionen”, in DAR, 1968, pp. 283-293 (Tratade, 111766, em nota).

1% Hans Welzel, Derecho Penal Aleman, p.6l.

18 Zaffaconi, Tratado, 111/64; Maurach, Trafado de Derecho Penal, \radugiio espanhola de Juan Cordoba
Roda, Barcelona, Ediciones Adel, 1962, 1/206-7.

7 Eugenio Rail Zaffaroni, Teoria def Delits, B. Aires, Ediar, 1973, p. 99.

'8 Nicolai Hartmann, Einfiihrung in die Philosophie, Hannover, 1956, pp. 22-3. Em sentido critico, v.
Jiirgen Baumann, Derecho Penal (conceptos fundamentales y sistema), tradugio castelhana de Conrado Finzi, B.
Aires, Depalma, 1973, pp. 96-7.
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que se constituem na etapa da programagao cibernética. A segunda, tendo em
vista a etapa programada, realiza a sua aggo no mundo real, pée em movimen-
to, de acorde com o fim, juntamente com os efeitos concormitantes que foram
incluidos no complexo total a realizar. ¢®

Como se deve concluir, as concepgdes de Hartmann e de Welzel guar-
dam tal similitude, que nos permite, sem exagero, afirmar serem equivalentes.
Mas, essa afirmagfo ndo nos permite concluir que cada movimento é controla-
do, em todos os seus passos, pela vontade, e sim que esses movimentos for-
mam parte de uma ag#o intrinsecamente finalista, e, por tal razéio ndo desnatura
a finalidade da conduta. Correta, pois, a afirmaggo de Luiz Luisi, de que na
prética dos atos habituais, como os do datilégrafo, ou, ainda, dos esgrimistas,
eles sdo “previstos e aceitos como fases necessdrias da execugdo, isto €, da
fase objetiva da agfio, pode-se dizer que sfo queridos como momentos da rea-
lizagdo da conduta, e havidos como meios idéneos para a concregdo dos fins
propostos e diretores do comportamento”. @0

5. As pessoas juridicas podem delingiiir?

A problemética, faz jd muito tempo, vem sendo examinada pela doutri-
na, sem perder, nunca, a sua atualidade. De uma maneira geral, o controverti-
do tema pode ser resolvido a partir de dois critérios: o de Savigny, com a
chamada feoria da fic¢do, e o de Gierke, com a chamada teoria da realidade
ou organicista. Vamos examinar, em resumo, suas propostas de solugio.

a) teoria da fic¢do. Esta teoria origina-se do direito romano e desde a
Idade Média predomina na doutrina. Encontrou em Bartolo, no direito medievo,
a sua maior expressdo, e até o século XVIII era considerada questdo
incontroversa: societas delinquere non potest.

As pessoas juridicas tém existéncia ficticia, e, por conseguinte, dentro
de uma visualizagio realista, a elas falta a capacidade de atuar, e, por qual
razdo, nio pode ser considerada culpada e punida, conquanto a lei que as cria
determine a validade de atuar dentro de limites preestabelecidos. Vale, pois, a
méxima de Feuerbach, de que “s6 um individuo pode ser autor de um delito,
nunca uma pessoa moral”.

Esta teoria, em 1840, ganhou contornos tidos como definitivos, com a

** Hans Welzel, Dereclo Penal Aleman, pp. 54-7.
* Luiz Luisi, @ tipo penal ¢ a teoria finalista da agiio, dissertagao apresentada 2 faculdade de Direito da
Universidade do Rio Grande do Sul para livre-docéncia da cadeira de direito penal, sd., p. 102.
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genialidade de Savigny, que lhe deu o reclamado acabamento cientifico. Tal
teoria tem por firme o principio jusnaturalistico de que em todo o direito sub-
jetivo existe a causa da liberdade moral, insita em cada homem, e que, portan-
to, o conceito primitivo de pessoa como portadora (Triger) ou sujeito de di-
reito (Rechtssubject) deve coincidir com o conceito de homem, porque todo
homem individualizado e sé o homem assim considerado é capaz de direi-
fos. As pessoas juridicas, entendidas como pesseas artificiais, criagio de uma
simples fic¢do, ndo pode ser atribuida a responsabilidade penal. Destarte, es-
tabeleceu Savigny que s6 o ser humano, individualmente considerado, € dota-
do pela natureza de capacidade para ser sujeito de direitos e de personalidade.

Em conseqiiéncia, sendo criagio do direito objetivo, elaborado pelo Es-
tado ou uma concesséio deste, as pessoas juridicas faltam condicGes psiquicas
de imputabilidade, e, por conseguinte, s&o os seus diretores ou representantes
que por elas atuam que respondem penalmente.

b) teoria da realidade. A teoria da realidade, também chamada de teoria
organicistae da personalidade real, oferece urna perspectiva inteiramente distin-
ta, Para ela, a pessoa juridica € um ser real, um verdadeiro organismo cuja von-
tade nfo € a soma das vontades de seus associados ou de seus diretores ou admi-
nistradores. Contrariamente, ela possui vontade prépria, €, em conseqiiéncia, o
ato praticado por seus Integrantes ¢ distinto destes, ato proprio que o €. Como
assinala Aquiles Mestre, “esta vontade, atuando sobre as coisas, é 0 que consti-
tui o poder do grupo, poder que o Estado, as vezes, vem a limitar € a sancionar
em nome do direito, com o reconhecimento da personalidade do grupo”. E
exemplifica: “quando o prefeito atua por conta da municipalidade néo o faz por
vontade prépria, mas sim pela manifesta vontade do Municipio”. @)

Os defensores desta teoria, em resposta as objecdes acerca das dificul-
dades de se punir penalmente a pessoa juridica, dizem estar esse problema
perfeitamente contornado, pois, além das penas alternativas preconizadas em
substituigdo as sangdes mais tradicionais, dispde o direito penal, modernamente,
da multa ¢ da possibilidade de adocdo de outras, como a dissolug@o € a sus-
pensio de suas atividades por tempo determinado. Questiona-se Quintiliano
Saldafia como pode ser “possivel desconhecer-se que uma associagio pode
ser coagida a dissolver-se, castigada com a pena de dissolug#o, por motivos de

M Las personas morales y st responsabilidad penal, tradugiio espanhola de César Camargo y Marin,
Madrid, Editera Gongora, 1930, pp. 135-188.
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detesa social, pronunciada por um tribunal criminal, segundo uma Lei de As-
sociagdes ou um Codigo?” @

Para nés, a aceitagio da teoria da fic¢@o € conseqiiéncia da prépria evi-
déncia, por serem as pessoas jurfdicas incapazes de conduta, pois resulta
inimagindvel que uma pessoa juridica possa dirigir voluntariamente sua con-
duta em diregfio a um fim que ela prépria determine. Como adverte Bettiol, “o
direito penal n3o se baseia em abstragdes, pois estd alicer¢ado na realidade
ético-psicoldgica. E esta é exclusivamente do homem”. @

N&o queremos negar, aqui, como bem relata César Camargo Hern4ndez,
ter o dogmatismo juridico-penal caido em uma excessiva abstragfo, produzin-
do uma profunda separagio entre a ciéncia do direito penal e a realidade soci-
al, e que contra isso se relaciona atualmente. ¥ Daf a adverténcia de Nedelmann
de que a atual ciéncia do direito penal, em suas tendéncias dominantes, apega-
se “a pura teoria, dirigindo-se contra toda ciéncia que nio esteja baseada nela
e sim na experiéncia. Rechaca a Psicologia com a mesma decisdo com que
descuida da Criminologia que, quase sempre, se realiza em suas maos”... B
preciso “que a ciéncia do Direito Penal desprenda a sua irracionalidade parcial
¢ se converta em uma ciéncia das circunstincias sociais, ou - se nfio o conse-
gue - perca sua influéncia na regulamentagiio da protecéo de bens juridicos em
favor de ciéncias que mais se ajustam a realidade”. @

Nio obstante o ceticismo com que muitos autores véem o direito penal
moderno, uma verdade, pelo menos para nés, se mantém intangivel: toda re-
construgdo do direito penal em que se ponha em relevo o seu contetido social,
operando um reescalonamento na ordenagio dos bens que tutela, nio exclui a
realidade de sempre se reclamar, para a existéncia de um delito, uma capacida-
de de conduta. A vontade de ag@o ou vontade de conduta é um fenémeno
psiquico que inexiste na pessoa juridica. A esta sé é atribuivel uma conduta
involuntiria, ou o conhecimento do aspecto objetivo da ag3o.

Ferindo profundamente a questdo, Norberto Spolansky assinalou que as
“personas juridicas no son entidades, como lo son, por ejemplo, los individuos
particulares. En nuestra experiencia podemos percibir seres humanos, sus

*In Estudio Prefiminar & versio castelhana da obra de Aquiles Mestre, cit., p. 22.

= Giuseppe Bettiol, Direite Penal, tradugao brasileim de Paulo José da Costa Jinior e Alberto Silva Fran-
co, 8. Paulo, Ed. RT, 1971, 1I/43.

* César Camargo Hemdndez, Infroduccidn al estudio del dereche penal, Barcelona, Bosch, 1964, p. 66.

# Nedelman, “Die Reform des Rechtsgiiterschutzes unter dem Dogma des Strafprinzips™ in krifik der
Strafreckisreform, Frankfurt am Main, 1968, pp. 21-22. V. Também, em sentido critico, Enrigue Gimbernat Ordeig,
Tiene futuro Ia dogmdtica juridico-penal? Bogotd, Temis, 1983
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movimientos corporales, pero no registramos, aun cuando agudicemos nuestros
sentidos, personas juridicas. Como lo dije, la expresion ‘persona juridica’ es una
expresién que es usada como una construccién conceptual. Es ilusorio intentar
detectar una entidad real denotada por la expresién ‘persona juridica’ ”. @

Repudiando esse entendimento, Jaime Malamud Goti, defensor da teo-
ria organicista, afirma que numa partida de futebol, por exemplo, os especta-
dores elogiam ou criticam a ag@o de uma equipe, ou seja, de um conjunto de
pessoas que executam uma atividade ordenada em seus esforgos, onde se iden-
tificam os jogadores por sinais de ligagdo, como as camisetas. ®” Embora se
repute o resultado a uma pessoa juridica e exista entre todos os componentes
da equipe uma inter-relaco ou até uma interdependéncia quanto ao resultado
pretendido, o que se v& nos estidios € cada jogador perfeitamente individuali-
zado, dando a sua parcela de esforgo para a consecugfio do fim comum, que
pode-se confundir com o fim social. Conseqiienternente, Pelé nunca se con-
fundiu com o Santos, assim como Maradona néio € o Boca Juniors. A conclu-
sd0 que se tira € apenas a seguinte: Pelé integrou a pessoa juridica Santos
Futebol Clube e Diego Maradona a pessoa juridica denominada Boca Juniors,
que se dedicam a prética do futebol. Nada além disso.

6. Dificuldades na elaboracio de uma legislacio penal especifica

Estabelecida, em definitivo, a impossibilidade de se atribuir conduta &
pessoa juridica, como se podera atender s exigéncias da Constituicdo e esta-
belecer a responsabilidade penal dessas sociedades?

Em um trabalho nosso largamente difundido em nosso pais e que mere-
ceu divulgacdo no exterior, enfocamos pela primeira vez a drdua tarefa que se
atribuiria ao legislador, quando da elaborago de uma legislagio penal ecolé-
gica. Observamos que ndo se poderia estruturar o delito ecolégico - € a obser-
vagdo € vilida também para os delitos socio-econdmicos - em um cédigo pe-
nal, pelo menos quando se pretender penalizar penalmente as pessoas juridi-
cas. Advertimos que, na elaboragdo de uma legislagfio ecolégica se deveria
recorrer a normas penais em branco, a tipos de agdo miiltipla e a uma riqueza

* Norberto Spolansky, “Culpabilidad, la responsabilidad solidaria de las sociedades andnimas y [a de sus
directivos en el regimen cambiario (El caso del Banco Santander)” (in Revista La Ley de 13.10.1978).

¥ Jaime Malamud Goti, Persona Juridica y Penaiidad (el estado actual del derecho penal administrativo
frente a Ia responsabilidad de la persena juridica y sus directivos por las acciones de los agentes), Buenos Aires,
Depalma, 1981, p. 42.
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de elementos normativos ou culturais. Afirmamos, ainda, que se poderia vir a
recorrer a responsabilidade sem culpa ou responsabilidade penal objetiva, com
0 que se romperia corm 0s postulados fundamentais do chamado direito penal
moderno. O cardter pluriofensivo que caracteriza os delitos contra 0 meio
ambiente e que também se apresenta nos chamados delitos sdcio-econdmicos,
ou, como preferiu o constituinte, crime “contra a ordem econémica e financei-
ra ¢ contra a economia popular”, obrigaria ao rompimento com principios e
regras assentes no direito penal liberal. E mais, o legislador teria de se con-
frontar com dificuldades na prépria fixaco do conceito do bem juridico, tare-
fa drdua e extremamente problematica. Embora se refira s6 ao direito penal
econdmico, uma ligao de Pedrazzi parece-nos que também se aplica ao direito
penal ecoldgico. Diz o mestre peninsular que “en su extrema complejidad, el
fendmeno econdémico afecta a una serie de intereses de distinta naturaleza, entre
los cuales existe una relacién dialéctica que oscila entre la convergencia y el
antagonismo: interesses individuales y de grupo, intereses ‘difusos’ e intereses
referidos a la comunidad considerada de forma unitaria” ®®

E bem verdade que a elaboracdo de legislacbes penais de contetido eco-
16gico, fora do cddigo, podem dificultar e até prejudicar a elaboragdo de uma
doutrina mais desenvolvida desses ramos do direito penal, mas pelo menos
diante da nossa realidade legislativa ndo vemos como se possa construir uma
avangada legislagio especifica no contexto de um cédigo penal. Ndo bastasse
iss0, lembra ainda Pedrazzi, “a intervencdo penal do &mbito econémico, na
medida em que aparece mais determinada ideologicamente, tanto mais encon-
tra da parte da coletividade um grau de aceitagfio limitado, que atua como
estimulo para a infragdo. Isto explica também, pelo menos em parte, o fato da
criminalidade econdmica suscitar na sociedade uma reprovagcio inferior em
relagiio aquela que produz as formas tradicionais de criminalidade” @

As observagdes supra servem também para a criminalidade contra o meio
ambiente. Hans-Jirgen Kerner, em trabalho apresentado no II Coléquio
Hispano-Alemao sobre a reforma penal, realizado em Madri, em 1984, na
parte em que examina a criminalidade ecoldgica, afirmou que, “segundo a
experiéncia cotidiana, foi possivel saber-se que, na persecugio de delitos con-
tra 0 meio ambiente, as autoridades desempenharam uma atividade enérgica

*% Cesare Pedrazzi, “El bien juridico en los delitos econdmicos™ in La reforma penal (delitos socio-
economicos), ed. de Marino Barbero Santos, publicagiio da Universidad de Madxid, 1985, pp. 282-3.
¥ Art. cit., p. 286.
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com muita lentidfio e s6 chegaram a ser condenados, em termos gerais, aque-
les autores que, numa linguagem coloquial, freqiientemente sdo chamados de
‘pegas pequenas’ ” (para nés, peixe middo). E, apoiado em trabalhos recente-
mente publicados em seu pafs, a Alemanha, o autor, apds criticar as autorida-
des, inclusive as judicidrias, porque, no geral, ao fim das investigagBes s6
restaram colhidos pela rede meros funciondrios subalternos, formula o seguinte
remate: “Como conclusio, pode-se anotar que, pelo visto, a politica sé em
parte ¢ a justi¢a de modo algum, t€m conseguido, efetivamente, acercar-se da
verdade diante da grave criminalidade contra o meio ambiente”. 69

Como se pode observar, as dificuldades néo se resumem na elaboracgéo
de uma legislacdo especifica, dirigida a criminalidade de que ora cuidamos.
Estas dificuldades poderiam ser enfrentadas dentro da solugfo preconizada
por Jescheck, aceita por Zaffaroni, vazada nos seguintes termos: para que a
sociedade fique eficazmente protegida contra esta espécie de criminalidade,
basta que se fixe a responsabilidade de seus diretores ¢ administradores. Para
as pessoas juridicas, reservar-se-iam sangdes que, nio sendo penas e nem
medidas de seguranga, constituem conseqii€ncias administrativas decorrentes
das condutas dagueles que por elas atuam, na forma de sua constitui¢io juridi-
ca. Tais san¢des poderio ser aplicadas pelo préprio juiz penal, na sentenca que
proferir, bastando, para tanto, uma adaptagdo na lei de processo penal. ¢! Se-
quer se violaria uma regra instrumentadora do processo penal, a de que os
fatos devem ser apurados e decididos in unus et simultaneus processus.

Tendo a Constituicdo optado por caminho mais 4spero, onde se rompeu
com a tradi¢do do nosso direito penal, todo ele calcado no conceito de que a pes-
soa juridica € incapaz de conduta ou de culpabilidade, essa deciso obriga-nos “a
repensar todo o Direito Penal”, “? ja que o direito penal moderno reclama
como pressupostos a capacidade de conduta, de culpabilidade e de pena do
autor do fato criminoso. Vilida, aqui, a aguda observacao de Marino Barbero
Santos, de que, “aplicados & pessoa juridica, estes conceitos t&ém um contetido
radicalmente distintos dos aplicados &s pessoas fisicas. Trata-se de um Direito
Penal paralelo. No Direito Penal presente, praticamente, tdo-sé se utilizaria

¥ “Experiéncias criminoldgicas con las recientes reformas para la lucha contra la criminalidad econémica
en la Repiiblica Federal de Alemanha”, in Reforma Peral, cit., pp. 1489,

3 Cf. in Zaffaroni, Teoria de! delito, p. 93.

* Joiio Marcele de Aradjo Jinior e Marino Barbero Santos, A reforma penal, Rio, Forense, 1987, p- 92.
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seu aspecto negativo, qual seja, o da estigmatizagdo. Aspecto positivo - ainda
que ndo buscado - &, sem divida, o das garantias inerentes ao processo penal”,
¥ Acrescentamos que todas as penas atribufveis s pessoas juridicas tém a
sua origem no direito administrativo, inclusive a dissolugio e a multa. Ipso
facto, poderiam tais sangdes serem aplicadas em processo regular instaurado
contra os diretores e administradores, desde que tivessem atuado em favor das
entidades que dirigem ou administram. Esse entendimento vem esposado no
livro que, com grande alegria e mesmo orgulho, compartithamos com Zaffaroni,
o Manual de Direito Penal, parte geral.

Diante de tantas dificuldades, mesmo adotando posiciio contrdria a
reponsabilizagio penal da pessoa juridica, mas compreendendo o desalento
do legislador, reclamamos prudéncia de sua parte na elaboracdo da legislagdo
especifica. Esta observagio continua vélida para toda legislagdo em que vier a
estabelecer sangGes penais por fatos elevados i categoria de delitos contra a
ordem econdmica e financeira, contra a economia popular, e contra a
criminalidade ambiental. Quanto 2 primeira, que jamais se entregue a econo-
mistas a tarefa de elaboragio do anteprojeto, tal como aconteceu com a Lej n°
7.492, de 16 de junho de 1986, portadora de tantas aberragdes juridicas. Exata
a observagio de Nélson Céndido Motta: “Essa escalada dos economistas 3s
fontes do Direito escrito, do ponto de vista técnico juridico, foi como uma
incursdo de macacos em casa de lougas. As regras e os rigores que presidiam
a elaboragiio dos textos legislativos foram substituidos pela improvisagio e
pela afoiteza com que os economistas se puseram a legislar. Para tentar im-
plantar uma nova ordem nas relagdes econdmicas, 0s economistas nio vacila-
ram em abalar e comprometer algumas vezes os alicerces da légica juridica™.
(4)

E, numa critica irrespondivel, afirmou: “Verifica-se que o0 governo vem
langando mao da ameaca penal indistintamente, num conjunto de leis alta-
mente defeituosas, que levam os juristas i perplexidade. Tem-se a impressio
de que as leis no Brasil sfo hoje feitas clandestinamente, e, no que tange ao
Direito Penal, que sdo feitas por leigos™. ¢

* Marino Barbero Santos, in A Reforma Penal, cit., p. 75.

* Cf. In 8érgio do Rego Macedo, “Direito Penal Financeiro”, Revista de Informagio Legisiativa, julho-
setembro, 1970, p. 174.

¥ () Novo Direito Penal Tributdrio & Econdmico”, in Revisia Brasileira de Criminologia e Direito Penal,
n.° 12 (jan / margo, 1966, pp. 63-64).
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No que se liga ao direito ambiental, espera-se sempre que nio se esque-
¢a de consultar as sociedades e técnicos nesse novo ramo do direito, inclusive
e principaimente, técnicos em direito penal ecolégico, que, entre nés, sdo bem
poucos. Esta adverténcia, valida para o legislador em todas as esferas da ativi-
dade humana, foi completamente desprezada na elaboragdo do cddigo de triin-
sito, entregue que foi preferentemente a engenheiros, disso resultando numa
legislacac desprezivel e exageradamente punitiva, em alguns aspectos de du-
vidosa constitucionalidade, que mais parece um retorno as demonifacas orde-
nac¢des do reino.

7. Ligeiras observacdes sobre a nova legislacio penal ambiental,

Evidente que nfo se tem aqui a pretensfo de fazer um comentério & parte
penal da nossa lei ambiental. O local néic € aqui e nem agora. Alguns aspectos,
porém queremos analisar.

O primeiro € de que a prépria lei ambiental - lei n.° 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, no seu artigo diz: “As pessoas juridicas serdo
responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nes-
ta Lei, nos casos em que a infragiio seja cometida por decisédo de seu represen-
tante legal ou contratual, ou de seu 6rgio colegiado, no interesse ou beneficio
da sua entidade. Pardgrafo dnico. A responsabilidade das pessoas juridicas
ndo exclui a das pessoas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.”

A prépria lei informa que a responsabilidade da pessoa juridica decorre
da conduta ativa ou omissiva da pessoa fisica, por ser aquela incapaz de agfo.
A responsabilidade dessas criagfes do direito decorre, objetivamente, da atu-
aco de seus diretores, administradores ou de decisdes de seu corpo colegiado,
que tenham atuado em seu interesse. E o completo e perfeito reconhecimento,
também no campo legislativo, de uma verdade imutdvel: a pessoa juridica
ndo pode delingiiir, incapaz que € de conduta.

Também queremos cbservar a inexisténcia de normas de processo penal
na nova legislagfo. Ndo determina ela quem deva receber a citagio em nome
da pessoa juridica a qual se imputa conduta tida por delituosa. Em tese, deve-
ria ser citado o seu representante legal. Mas este, pode estar envolvido nos
fatos e ter interesses divergentes com os da pessoa juridica, com os de outra ou
outras pessoas do corpo diretivo que ndo tenham tido participagio no fato
delituoso. Tal situagéo pode conduzir a defesas conflitivas, absolutamente ina-
ceitdveis no direito processual penal modemo. Dir-se-d, com alguma razio,
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que se a responsabilidade da empresa ou entidade decorre objetivamente da
conduta das pessoas elencadas, nenhum prejuizo advird com a indicacdo de
um tnico defensor para as pessoas jurfdica e fisica, ou fisica. Mas isso nem
sempre ird ocorrer. Numa sociedade andnima mal dirigida, em que a minoria
dos acionistas que véem negada a possibilidade de diregéo, os interesses soci-
ais apenas estdo de conformidade com os interesses da maioria, e isto pode
nZo corresponder aos interesses sociais. Talvez uma pena aplicada pessoa
juridica, que ndo a de dissolugdo, pode apresentar-se como melhor solugdo
para os seus legitimos interesses, em desconformidade com os interesses do
corpo diretive. Mas nio é s4.

Carlos Ernani Constantino, professor da Faculdade de Direito de Fran-
ca, faz uma interessante observaggo. Diz ele: “...imaginemos a seguinte hipé-
tese: “A”, sécio da empresa “X”, com poderes de administragdo, comete um
crime doloso ou culposo, contra o meio ambiente, sem gue os demais sécios,
“B”,“C” e “D”, damesma pessoa juridica, saibam o que ele estd fazendo. Pelo
“caput” do citado art. 3. a sociedade em si est4 condenada, pela responsabili-
dade penal objetiva, passando a condenagio, ou seja, o cariter aflitivo da pena
€ as suas conseqliéncias a todos os sécios: a “A”, culpado, e a “B”, “C” e “D”,
inocentes (que também participam do fundo comum, do qual saird o pagamento
da multa, ou que terdo que envidar, igualmente, esforgos para o cumprimento de
eventual prestagio de servigos & comunidade ou restricio de direitos).” E o pro-
fessor francano aponta, ainda, uma dupla condenagio para o sécio diretor que
desempenhou a conduta delituosa, como pessoa fisica e conseqiiéncias penais
da condenagdo da pessoa juridica, que, na sua maneira de ver, € inconstitucional,
como decorréncia da violagio do principio non bis in idem. ¢

Por outro lado, em caso de interesses conflitantes, quem poderia contra-
tar um defensor para atuar no interesse exclusivo da sociedade? A lei nio nos
responde. Faltam, no nosso entendimento, normas de processo penal. E se
estas tivessem sido efetivamente estabelecidas, mais estariamos convencidos
do acerto do posicionamento de Jescheck, por nés adotado com Zaffaroni, no
n0sso livro j4 mencionado: melhor punir-se administrativamente a pessoa ju-
ridica, reservando a san¢do penal para o seu corpo diretivo.

Sdo alguns aspectos somente, que certamente servirdo para aquecer as
turbinas num previsivel debate ao final de nossa modesta exposicdo.

* O antigo 3.° da Lei 9.605/98 cria intolerével “bis in idem”, revista APMP, 6rgao da Associagiio Paulista
do Ministério Pdblico n,° 19 (junhe de 1998), p. 14.
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De qualquer maneira, queremos tornar nossas as palavras de Marino
Barbero Santos, com as quais encerramos este trabalho: “Hé que ficar claro
que nfo repelimos a idéia de que se possa usar do Direito Penal para sancionar
atuagdes das pessoas juridicas. Manifestamo-nos, tdo somente, no sentido de
que os principios que servem de fundamento ao Direito Penal atual dificul-
tam, que ele possa abarcar hoje, em paises que ndo sigam o sistema do Cammon
Law, os entes coletivos. Nada haverd a objetar se esses principios mudarem”©¢?,

Mas tal mudanca, com o afastamento dos principios orientadores
do saber penal, entendemos que levaria a outras sendas, bem diversas do
direito penal que conhecemos. E teriamos um oufro ramo da ciéncia juri-
dica, em muitfos aspectos - os fundamentais -, bem distantes do nosso di-
reito penal. Talvez um primo em segundo grau, para adotarmos um
parametro.
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Texto bdsico da palestra proferida em margo de 1999, no Seminério Latino-
Americano de Direito Penal e Politica Criminal, em comemoragio aos 30 anos da
Faculdade de Direito da Universidade de Cruz Alta (RS) ¢ aos 30 anos de docéncia
do Professor Emérito Dr. Luiz Luisi.

I. Introdugdio - 2. A conduta é objeto de regulamentagio juridica - 3. Condu-
ta implica em vontade - 4. Conduta biociberneticamente antecipada - 5. As pessoas
Jjuridicas podem delinqiiir? - 6. Dificuldades na elaboragfio de uma legislagéo penal
especifica - 7. A nova legislagio ambiental - Bibliografia.

1. Introducao

A Constituigdo de 1988, em dois dispositivos, estabeleceu a responsabi-
lidade penal de pessoas juridicas: art. 173, § 5.°, e 225, § 3.°. O primeiro pos-
sui a seguinte redagfo: “A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujei-
tando-a s punigdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra
a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.” O segundo diz,
textualmente: “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambi-
ente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigagio de reparar os danos causa-
dos.”

A responsabilidade penal das pessoas juridicas continua sendo matéria
candente em direito penal, pois a questdo nio se encontra em absoluto resolvi-
da com a adogiio, pela maioria da doutrina, da regra secietas delinquere non
potest. De qualquer maneira, o legislador constituinte reativou o problema ao
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estabelecer, em duas passagens, a responsabilidade penal dessas entidades,
exatamente quando volta a sua preocupagio para com as atividades que envol-
vem a ordem econdmica e financeira e para o meio ambiente. E com isso criou
uma séria preocupacio para o penalista.

2. A conduta é objeto de regulamentacio juridica

Toda a estrutura da teoria do delito assenta-se na conduta, ou, como
preferem alguns, na agfo, mas esta ndo € criacio da ciéncia juridica. O direito
apenas a toma do mundo da realidade e lhe atribui uma valoragfo, ou, por
outras palavras, tipifica-a. Destarte, os tipos penais constituem apenas descri-
¢Oes ahstratas de conduta, que recebem uma valoragdo do legislador.

A conduta, por conseguinte, € um conceito basico, fundamental e indis-
pensével, sobre a qual se estruturard o conceito de delito, "? fazendo sobre ela
recair as caracteristicas da tipicidade, da antijuridicidade e da culpabilidade. @

Bem o sabemos nio estar esta conclusio isenta de criticas, pois, alguns
autores edificam o conceito do delito a partir da tipicidade, ou seja, € possivel
elaborar-se um conceito de delito puramente normativo, mas, para que tal ocor-
ra, no nosso entendimento, ndo se pode escapar de uma confusfo entre a agdo
(em sentido amplo) e o injusto, um ingressando como componente do cutro.

Posta assim a questio, duas conclusdes se apresentam: a)- a conduta
humana ¢ o fundamento comum de todas as espécies de injusto, sem que se
opere uma confusio entre ambos; b)- ¢ absolutamente inadmissivel a existén-
cia de um delito sem conduta.

Dentro dessa concepgéio ontologica ou realista da conduta, esta de ne-
nhuma maneira se engendra com a proibi¢io e t8o sd se limita a assinalar o
cardter antinormativo, razio pela qual ndo tem qualquer sentido averiguar-se
se uma agio € tipica, quando ainda nfio sabemos se se trata ou ndo de uma
conduta.

! A conduta é a pedra angular da teoria de delito (Karl Engisch, Der finale Handlungsbegrift, Kohlmuch
Festschrift, 1944, p. 143), Em idéntico sentido, v. Biagio Petrocelli, Principi di diritio penale, Napoli, Eugenio
Jovene, 1964, 11247,

* Nesse mesmo sentido, Miguel Reale Jinior, ac escrever que o direito penal “deve partir da estrutura
ontoldgica da agdo para determinar e conceituar o que seja crime”, pois, a base ontoldgica € o objeto da valoragio
juridica (Dos estados de necessidade, S. Paulo, ). Bushatsky, Editor, 1971, pp. 1 e 2).

? Para Edgarde Gramajo existe uma relagao entre a definigao do delito e o conteddo do conceito de agilo,
formando zonas integradas, de sorte que o conteddo juridico-penal da agdo ndo pode parir de uma observagio
empirica da conduta {La accidn en la teoria del delito, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1975, pp. 20-21). V. Tam-
bém a respeito, Johannes Wessels, Dirgifo Penal (Parte Geral), tradugao de Juarez Tavares, Porto Alegre, S.A.
Fabris Editor, 1976, p. 18.
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Por conseguinte, o delito como espécie s6 pode ocorrer dentro do géne-
ro conduta, esta formando a base daquele, vez que a inexisténcia de delito sem
conduta, hodiernamente, constitui garantia do direito penal liberal represen-
tando um requisito que provém a esséncia do fendmeno juridico, pois, inclusi-
ve entre os autores liberais, sempre ocorreu a preocupagio de interpretar o
direito de maneira racional. Isto foi ressaltado por Moyart de Vouglans: “uma
simples vontade, que ndo passa dos limites do pensamento, nfio pode merecer
o nome de crime”. @

Nullum crimen sine actione.

Nao ha negar que o direito penal s interessa uma parte das condutas possiveis
ao ser humano, ou por outras palavras, apenas as a¢des proibidas, tipificadas como
delito, Mas também ¢ verdade que, na averiguagio da proibigdo - tipicidade -,
devemos fazer uma comparagfo entre a conduta com a abstrata descrigdo legal -
tipo -, e, para que realizemos essa comparagéo, torna-se indispensével considera-
la como algo diferente do tipo, ou, talvez com melhor redagio, faz-se necessario
considerar a tipicidade estranha a teoria do delito ou torna-la apenas um pressu-
posto desta. ® Nessa linha de raciocinio, imperioso é considerar a antijuridicidade
¢ a culpabilidade como pressupostos do delito, e, com tal aceitacdo, seria forgo-
sa a exclusdo de todas as caracteristicas definidoras do delito, pelo menos da
forma como vislumbramos a teoria do delito.

Muitos penalistas entendem, que a elabora¢do de um conceito de delito
exige indispensavelmente uma conduta realizadora do tipo, ou, por outras pa-
lavras, € o tipo quem cria a conduta. Tal concluséo origina-se do fato de conce-
berem a conduta amalgamada 2 lei, ou, seja, ligada ao desvalor. Daf Johannes
Wessels salientar que somente é possivel dar-se uma resposta suficiente sobre
a agfio concreta no setor do tipo e do injusto. ® Para ndés, tal concepgio do
delito torna-se incompreensivel, vez que o conceito de conduta pertence ao
dntico-ontoldgico, precedendo a toda valorag@o que possa o legislador a ela
atribuir ac normatizé-la. Como bem esclarece Zaffaroni, “la conducta es
(6nticamente), tiene su ser, con total prescindencia de la tipicidad legal”. @ A

* Institutes du Droit Criminel, Paris, 1757, 1/2.

* Alfonso Reyes Echandia entende ser a tipicidade pressuposto do delite (La tipicidad penal, Bogots,
Editora Universidad Externado de Colombia, 1957, pp. [6-17).

¢ Johannes Wessels, ob. cit., p. 18. Este também & o entendimento de Juan Cordoba roda para quem o
conceito de ago que interessa ao direito penal s¢ pode ser “determinado con arregle a criterios normativos. En
virtud de esta estructura se convierte el concepto de accién en un concepto ‘referido a valor’ " (La docirina de ia
accidn finalista, publicagiio da Universidad de Valencia, 1978, p. 17).

? Eugenio Raiil Zaffaroni, Tratade de Dereclio Penal (Pante General), Buenos Aires, Ediar, 1981, 111/50.
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estrutura teoldgica do ser humano, a sua vida interior, € algo que legislador
algum pode modificar. ®.

Concluido, o nosso entendimento afasta-se totalmente do conceito
naturalistico da conduta humana que, ainda nos nossos dias, permanece como
bésico em parte da nossa doutrina, €, como conseqiiéncia disso, pomo-nos a
cobro da concepgio idealista, do neokantismo e do positivismo. ©

A ordem juridico-penal ndo regula a totalidade dos fatos, e sim apenas e
tdo somente algumas espécies dessas manifestagdes. No estigio atual do de-
senvolvimento cultural do mundo atual, é inconcebivel uma ordem juridica
que regule ou que pretenda regular todos os fatos ocorridos no universo fisico,
que nio sejam condutas humanas. E légico que também estas ocorrem no
mundo fisico. Do exposto, resulta que os animais e as coisas inanimadas sé
pedem constituir-se em objeto de condutas, nunca em sujeitos do delito. Em
caso de lesdes de coisas e de animais, 0 sujeito passivo s6 pode ser o seu
proprietario, ou, eventualmente, o seu possuidor.

3. Conduta implica em vontade

A doutrina, de uma maneira geral, exige para a conduta a voluntariedade, inclu-
sive 0s autores que a véem como integrante do mundo sensivel, posto que a admitem
como causa voluntaria ou ndo impeditiva de uma modificacio no mundo exterior.

A conduta € voluntiria quando nela existe uma decisdo da parte do agente,
ou, por outras palavras, quando nZo € um simples resultado mecénico, auto-
madtico. A conduta € voluntdria ainda quando a decisdo do agente nfio tenha
sido tomada livremente, ou quando o agente a tome motivado por coacio ou
por circunstancias extraordinarias, pois isso se revelve no dmbito da culpabi-
lidade e ndo no da conduta, pois, em ambas as situa¢des, a conduta sempre
existird. Conduta nio significa conduta livre. (9

® Antonio Quintano Ripollés reproduz a ligdo de P. Montes, vazada nos seguintes termos: “es inutil plantear
el problema de si es o no punible el pensamiento hasta que la Justicia humana haya descubierto los procedimientos
de penetrar hasta él. Ante esta dificultad suprema toda las consideraciones juridicas deben callar, constituyendo el
punto de vista contrario una insufrible immixidn del juicic humnano en lo divino, entre los que debe mediar, como
dijo uno de nuestros cldssicos, el P. Simancas, la misma distancia que existe entre la tierra y el ciclo” (Compendio de
Derecho Penal, Madrid, Editprial Revista de Derecho Privado, 1958, 1/371-2).

7 A esséncia da fundamentagiio da teoria causal da aglio estd em que a conduta ¢ um conceito juridico-
penal, Pelo menos na sua versdo neokantiana, o causalismo pretende construir um conceito juridico-penal de condu-
1a, que &, evidentemente de todo independente da concepgiio Snlico-onloldgica aqui esposada.

1 No mesme sentido, Maurach (Trafado de Derecho Penal, wadugfio espanhola de Juan Cordoba Roda,
Barcelena, Ediciones Artel, 1962, 1/177-8); Hans Welzel (Derecho Penal Aleman (Parte Generat), tradugao castelhana
de Juan Bustos Ramirez e Sérgio Yafiez Pérez, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1976, pp. 51 € ss.); Juarez Tavares
(Teorias do Delito - variagies e tendéncias -, S. Paulo, Ed. RT, 1980, p. 535); Heleno Fragoso escreve: “A agio integra-
se através de um comportamento exterior, objetiva e subjetivamente, através do conteido psicol6gico desse comporta-
mento, que € a vontade dirigida a um fim. Compreende a represenlagio ou antecipagio mental do resultado a ser
alcangado, a escolha dos meios € a consideragio dos efeitos concominantes ou necessédrios € 0 movimento corporal
dirigido ao fim proposto” (Ligdes de Direito Penal (Parte Geral), S. Paulo, J. Bushatsky Editor, 1977, p. 167).

30



A RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS E A NOVA LEI AMBIENTAL

Uma outra parte da doutrina, mais no campo da filosofia do que do di-
reito penal, teve a preocupagio de buscar uma disting%o entre vontade e fina-
lidade, mas tal € inteiramente inconcebivel, pois, toda vontade & final. Destarte,
quando falamos em vontade nos referimos a uma vontade final, posto que so a
concebemos nesse plano. Porém, é evidente, a finalidade ndo se confunde com
a voluntariedade, esta vazia de contetdo e de direcdo, base da teoria causalista.
A causalidade € cega, a finalidade, é vidente, afirma Welzel. Assim, a ativida-
de final € um atuar conscientemente orientado para um fim, enquanto que ¢
acontecer causal ndo estd orientado pelo fim. Como lembra Enrique Cury y
Urzda, “la finalidad es voluntad de realizacién v, por ende, esti llena de
contenido y direccién”... “la finalidad es la voluntad de realizacidn misma,
expresdndose en acto, es decir, operando sobre el mundo exterior para la
realizacién del fin cuya eleccién fue, precisamente, el resultado de la
mottvacién”, ! Por outras palavras, esta também € a ligdo de Alejandro Korn:
“A aggo € a vontade atualizada na medida do nosso poder. O complexo pro-
cesso da atividade psiquica termina em uma finalidade material”. ¢2

A teoria causal-mecanicista, de uma maneira geral, também reconhece
que a conduta possui um componente finalistico. ™ No entanto, entende ser
isto apenas e tdo somente vilido num conceito ontolégico de acho, pois, na
sua maneira de ver no direito penal trabalha-se com um conceito juridico-
penal bem distinto, e mesmo distante, do ontolégico. Isso improcede, pois,
como ¢ sabido, s6 a partir da estrutura ontolégica é que se pode determinar e
conceituar aquilo que constitui um delito. Se se aceita que o conceito de con-
duta € um conceito juridico, cai toda ligagio com o conceito ontoldgico da
conduta.

4. Conduta biociberneticamente antecipada

Nos tiltimos anos de sua proficua existéncia, Welzel, exteriorizou o seu
sentimento de que, talvez, tivesse sido preferivel substituir a denominagio de
sua teoria da ag#o final, por uma consideracio biociberneticamente antecipa-

" Enrique Cury y Urziia, Derecho Penal (Parte General), Santiago, Editerial Juridica de Chile, 1982, I
220.

" Cf. In Zaffaroni, Tratado, 1IU/61.

"% Nesse sentido, v. Mezger-Blei (Strafrecht, All. Teil, pp. 33 e ss.), Biaggio Petrocelli (ob. cit., [/252-3);
Giuseppe Rocco Torrepadula (H problema della responsabitits, Napoli, Libreria Dekten & Rocholl, 1906, pp. 47-
8); Ricardo C, Nufies (Manual de Derecho Penal (Parte General), Cordoba-Buenos Aires, Lemer, 1975, p. 132); José
Frederico Marques (Tratade de Direito Penal, S. Paclo, Sariva, 1965, 11/46).
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da, a exemplo de Spiegel. ¥

Dentro da concepgio de Welzel, com a qual comungameoes, nega-se toda
possibilidade de uma separag#o entre vontade e finalidade, vez que, como ja
assinalado, a conduta é a vontade do ser humano exteriorizada dirigida a um
fim. Em conseqiiéncia, uma vontade ndo € a simples vontade de movimentar
o corpo, ou a mera vontade de inervacdo, " pois a vontade manifesta-se em
guerer alguma coisa. Resulta, portanto, inconcebivel uma voniade de nada
ou a vontade para nada, pois o que existe é avontade de ¢ avontade para.'9
Entendimento em contririo importa em considerar a conduta num nivel fisico
e prescindir dos niveis psicolégico e sociolégico de complexizagio. O nivel
psicolégico, impossivel de se desligar da conduta sem que esta deixe de ser
conduta, é quem introduz o nexo de finalidade. {7

Nio por isso se pode pensar que inexiste uma diferencga entre os nexos
de causalidade e de finalidade. Diferenca h4, e esta € bem sensivel. A exposi-
¢io de Hartmann € bastante elucidadora: “a diferenga entre o nexo de causali-
dade e o nexo de finalidade se faz no seguinte: na relagdo causal, de uma causa
sai um efeito; este, por sua vez, causa um novo efeito, e, assim, se segue in
infinitum. Produz-se um avangar de caso em caso, sem que COm O NeXo se
realize um fim. No nexo final, contrariamente, se pde um fim, que pode estar
bem além. No pensamento se localizam os meios que retrocedem a partir do
fim, para culminar realizando-os e com eles também o fim. O nexo final se
constrdi, dessa maneira, sobre o nexo causal, pois na busca dos meios conta
tdo-somente com a seqiiéncia da causa e do efeito”.¢®

Este também € o pensamento de Welzel, quando afirma que a diregdo
final de uma a¢do se realiza em duas etapas: uma, passa-se inteiramente na
esfera do pensamento ¢ a outra, no mundo real. A primeira correspende a
antecipacio: o propor-se ao fim que o antor quer realizar: “a sele¢éio dos mei-
os da agdo para a consecugdo” e “a consideracao dos efeitos concomitantes”,

V. a respeito, Welzel, conferéncia pronunciada no Instituto Nacienal de Estudos Juridicos de Madri, em
22.04.68, publicada no Anudrio de Derecho Penal y Ciéncias Penales, p, 229. Também in La teoria de la accidn
finalista y el delito culpose, B. Aires, Ponencias, Universidad de Belgrano, pp. 57-59. O trabalho de Spielgel a que
se refere Welzel, segundo Zaffaroni, denomina-se “Die Strafrechtliche Verent ortlichkeit des Kraftfahres fiir
Fehlreaktionen”, in DAR, 1968, pp. 283-293 (Tratado, 111/66, em nota).

15 Hans Welzel, Dereclio Penal Aleman, p.61.

18 Zaffaroni, Tratade, [IV64; Maurach, Tratado de Dereclio Penal, tradugdo espanhola de Juan Cordoba
Roda, Barcelona, Ediciones Ariel, 1962, 1/206-7.

7 Eugenio Raiil Zaffaroni, Teoria del Delito, B. Aires, Ediar, 1973, p. 99.

'8 Nicolai Hartmann, Einfiihrung in die Philosophie, Hannover, 1956, pp. 22-3. Em sentido critico, v.
Jiirgen Baumann, Derecho Penal (conceptos fundamentales y sistema), wadugdo castelhana de Conrado Finzi, B
Aires, Depalma, 1973, pp. 96-7.
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que se constituem na etapa da programagio cibernética. A segunda, tendo em
vista a etapa programada, realiza a sua ag#o no mundo real, pde em movimen-
to, de acordo com o fim, juntamente com os efeitos concomitantes que foram
incluidos no complexo total a realizar. (9

Como se deve concluir, as concepgdes de Hartmann e de Welzel guar-
dam tal similitude, que nos permite, sem exagero, afirmar serem equivalentes.
Mas, essa afirmacZo néo nos permite concluir que cada movimento é controla-
do, em todos os seus passos, pela vontade, e sim que esses movimentos for-
mam parte de uma acdo intrinsecamente finalista, e, por tal razdo nio desnatura
a finalidade da conduta. Correta, pois, a afirmacio de Luiz Luisi, de que na
prética dos atos habituais, como os do datilégrafo, ou, ainda, dos esgrimistas,
eles sdo “previstos e aceitos como fases necessdrias da execucdo, isto €, da
fase objetiva da agéio, pode-se dizer que sio queridos como momentos da rea-
lizagfio da conduta, e havidos como meios id8neos para a concrecdo dos fins
propostos e diretores do comportamento”. @9

5. As pessoas juridicas podem delingiiir?

A problematica, faz ja muito tempo, vem sendo examinada pela doutri-
na, sem perder, nunca, a sua atualidade. De uma maneira geral, o controverti-
do tema pode ser resolvido a partir de dois critérios: o de Savigny, com a
chamada feoria da ficgdo, e o de Gierke, com a chamada teoria da realidade
ou organicista. Vamos examinar, em resumeo, suas propostas de solucio.

a) teoria da ficgdo. Esta teoria origina-se do direito romano e desde a
Idade Média predomina na doutrina. Encontrou em Bartolo, no direito medievo,
a sua maior expressdo, e até o século XVIII era considerada questio
incontroversa: societas delinquere non potest.

As pessoas juridicas tém existéncia ficticia, e, por conseguinte, dentro
de uma visualizagao realista, a elas falta a capacidade de atuar, e, por qual
razao, nao pode ser considerada culpada e punida, conquanto a lei que as cria
determine a validade de atuar dentro de limites preestabelecidos. Vale, pois, a
maxima de Feuerbach, de que “sé um individuo pode ser autor de um delito,
nunca uma pessoa moral”,

Esta teoria, em 1840, ganhou contornos tidos como definitivos, com a

' Hans Welzel, Derecho Penal Aleman, pp. 54-7.
* Luiz Luisi, O tipe penal ¢ a teoria finalista da agdo, dissertagio apresentada A faculdade de Direito da
Universidade do Rio Grande do Sul para livre-docéncia da cadeira de direito penal, »7d., p. 102.
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genialidade de Savigny, que lhe deu o reclamado acabamento cientifico. Tal
teoria tem por firme o principio jusnaturalistico de que em todo o direito sub-
jetivo existe a causa da liberdade moral, insita em cada homem, e que, porian—
to, o conceito primitivo de pessoa como perfadora (Triger) ou sujeito de di-
reito (Rechtssubject) deve coincidir com o conceito de homem, porque fode
homem individualizado e s6 o homem assim considerado é capaz de direi-
tos. As pessoas juridicas, entendidas como pesseas artificiais, criagio de uma
simples ficgfio, ndo pode ser atribuida a responsabilidade penal. Destarte, es-
tabeleceu Savigny que s6 o ser humano, individualmente considerado, é dota-
do pela natureza de capacidade para ser sujeito de direitos € de personalidade.

Em conseqiiéncia, sendo criagio do direito objetivo, elaborado pelo Es-
tado ou uma concessao deste, as pessoas juridicas faltam condigdes psiquicas
de imputabilidade, e, por conseguinte, s30 os seus diretores ou representantes
que por elas atuam que respondem penalmente.

b) teoria da realidade. A teoria da realidade, também chamada de teoria
organicista e da personalidade real, oferece uma perspectiva inteiramente distin-
ta. Para ela, a pessoa juridica € um ser real, um verdadeiro organismo cuja von-
tade niio € a sormna das vontades de seus associados ou de seus diretores ou admi-
nistradores. Contrariamente, ela possui vontade prépria, ¢, em conseqiiéncia, o
ato praticado por seus integrantes € distinto destes, ato proprio que o é. Como
assinala Aquiles Mestre, “esta vontade, atuando sobre as coisas, é o que consti-
tui o poder do grupo, poder que o Estado, &s vezes, vem a limitar e a sancionar
em nome do direito, com o reconhecimento da personalidade do grupo”. E
exemplifica: “quando o prefeito atua por conta da municipalidade néo ¢ faz por
vontade prépria, mas sim pela manifesta vontade do Municipio”. @"

Os defensores desta teoria, em resposta s obje¢des acerca das dificul-
dades de se punir penalmente a pessoa juridica, dizem estar esse problema
perfeitamente centornado, pois, além das penas alternativas preconizadas em
substituicio as san¢des mais tradicionais, dispde o direito penal, modernamente,
da multa e da possibilidade de adogfo de outras, como a dissolugdo e a sus-
pensdo de suas atividades por tempo determinado. Questiona-se Quintiliano
Saldafia como pode ser “possivel desconhecer-se que uma associa¢ao pode
ser coagida a dissolver-se, castigada com a pena de dissolug@o, por motivos de

' Las personas morales y su responsabilidad penal, \raduciio espanhola de César Camargo y Marin,
Madnd, Editora Gongora, 1930, pp. 135-188.
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defesa social, pronunciada por um tribunal criminal, segundo uma Lei de As-
sociages ou um Cédigo?” @2

Para nés, a aceitagio da teoria da ficgdo € conseqiiéncia da prépria evi-
déncia, por serem as pessoas juridicas incapazes de conduta, pois resulta
inimagindvel que uma pessoa juridica possa dirigir voluntariamente sua con-
duta em dire¢@o a um fim que ela propria determine. Como adverte Bettiol, “o
direito penal nio se baseia em abstragdes, pois estd alicer¢cado na realidade
ético-psicoldgica. E esta é exclusivamente do homem™, @3

Nio queremos negar, aqui, como bem relata César Camargo Hernéndez,
ter o dogmatismo juridico-penal caido em uma excessiva abstragéo, produzin-
do uma profunda separag@o entre a ciéncia do direito penal e a realidade soci-
al, e que conira isso se relaciona atualmente. ® Daf a adverténcia de Nedelmann
de que a atual ciéncia do direito penal, em suas tendéncias dominantes, apega-

e “4 pura teoria, dirigindo-se contra toda ciéncia que nio esteja baseada nela

e sim na experiéncia. Rechaga a Psicologia com a mesma decisfio com que
descuida da Criminologia que, quase sempre, se realiza em suas mios”... E
preciso “que a ciéncia do Direito Penal desprenda a sua irracionalidade parmal
e se converta em uma ciéncia das circunstancias sociais, ou - se nio o conse-
gue - perca sua influéncia na regulamentagio da protecdo de bens juridicos em
favor de ciéncias que mais se ajustam 2 realidade”. @9

Nao obstante o ceticismo com que muitos autores véem o direito penal
moderno, uma verdade, pelo menos para nés, se mantém intangivel: toda re-
constru¢do do direito penal em que se ponha em relevo o seu conteddo social,
operando um reescalonamento na ordenagio dos bens que tutela, n&o exclui a
realidade de sempre se reclamar, para a existéncia de um delito, uma capacida-
de de conduta. A vontade de agfio cu vontade de conduta é um fendmeno
psiquico que inexiste na pessoa juridica. A esta 86 ¢ atribuivel uma conduta
involuntéria, ou o conhecimento do aspecto objetivo da ago.

Ferindo profundamente a questdo, Norberto Spolansky assinalou que as
“personas juridicas no son entidades, como lo son, por ejemplo, los individuos
particulares. En nuestra experiencia podemos percibir seres humanos, sus

* In Estudio Preliminar & versio castelhana da obra de Aquiles Mestre, cil, p. 22.

* Giuseppe Bettiol, Direito Penal, tradugdo brasileira de Paulo José da Costa Jinior e Alberto Silva Fran-
co, 5. Paulo, Ed. RT, 1971, 1I/43.

* César Camargo Hemndndez, Introduccién al estudio del dereche penal, Barcelona, Bosch, 1964, p. 66.

* Nedelman, “Die Reform des Rechtsgiiterschutzes unter dem Dogma des Strafprinzips” in kritik der
Sirafrechtsreform, Frankfurt am Main, 1968, pp. 21-22, V., Também, em sentido critico, Enrique Gimbemnat Ordeig,
Tiere futuro la dogmdtica juridico-penal? Bogot4, Temis, 1983,
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movimientos corporales, pero no registramos, aun cuando agudicemos nuestros
sentidos, personas jurfdicas. Como lo dije, la expresion ‘persona juridica’ es una
expresién que es usada como una construccién conceptual. Es ilusorio intentar
detectar una entidad real denotada por la expresién ‘persona juridica’ ”. 26

Repudiando esse entendimento, Jaime Malamud Goti, defensor da teo-
ria organicista, afirma que numa partida de futebof, por exemplo, os especta-
dores elogiam ou criticam a agfo de uma equipe, ou seja, de um conjunto de
pessoas que executam uma atividade ordenada em seus esforgos, onde se iden-
tificam os jogadores por sinais de liga¢do, como as camisetas. ®” Embora se
repute o resultado a uma pessoa juridica e exista entre todos os componentes
da equipe uma inter-relagdo ou até uma interdependéncia quanto ao resultado
pretendido, o que se v€ nos estadios € cada jogador perfeitamente individuali-
zado, dando a sua parcela de esforgo para a consecugio do fim comum, que
pode-se confundir com o fim social. Conseqiientemente, Pelé nunca se con-
fundiu com o Santos, assim como Maradona nfio é o Boca Juniors. A conclu-
540 que se tira € apenas a seguinte: Pelé integrou a pessoa juridica Santos
Futebol Clube e Diego Maradona a pessoa juridica denominada Boca Juniors,
que se dedicam a pritica do futebol. Nada além disso.

6. Dificuldades na elaboraciio de uma legislaciio penal especifica

Estabelecida, em definitivo, a impossibilidade de se atribuir conduta a
pessoa juridica, como se poderi atender as exigéncias da Constitui¢io e esta-
belecer a responsabilidade penal dessas sociedades?

Em um trabalho nosso largamente difundido em nosso pafs e que mere-
ceu divulgagéo no exterior, enfocamos pela primeira vez a drdua tarefa que se
atribuiria ao legislador, quando da elaboragdo de uma legislagio penai ecolé-
gica. Observamos que ndo se poderia estruturar o delito ecolégico - e a obser-
vagio € vilida também para os delitos socio-econdmicos - em um cédigo pe-
nal, pelo menos quando se pretender penalizar penalmente as pessoas juridi-
cas. Advertimos que, na elabora¢do de uma legislagfio ecolégica se deveria
recorrer a normas penais em branco, a tipos de agdo miltipla e a uma riqueza

* Norberto Spolansky, “Culpabilidad, la responsabilidad solidaria de las sociedades anénimas y Ia de sus
directivos en el regimen cambiario (El caso del Banco Santander)” (in Revista La Ley de 13.10.1978).

* Jaime Malamud Goti, Persona Juridica y Penalidad (el estado actual del derecho penal administrative
Jrente a la respansabilidad de la persona juridica y sus directivos por las acciones de los agentes), Buenos Aires,
Depalma, 1981, p. 42.
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de elementos normativos ou culturais. Afirmamos, ainda, que se poderia vir a
recorrer a responsabilidade sem culpa ou responsabilidade penal objetiva, com
0 que se romperia com 0s postulados fundamentais do chamado direito penal
moderno. O cardter pluriofensivo que caracteriza os delitos contra o meio
ambiente e que também se apresenta nos chamados delitos s6cio-econdmicos,
ou, como preferiu o constituinte, crime “contra a ordem econdmica e financei-
ra e contra a economia popular”, obrigaria ao rompimento com principios e
regras assentes no direito penal liberal. E mais, o legislador teria de se con-
frontar com dificuldades na prépria fixagZo do conceito do bem juridico, tare-
fa drdua e extremamente problemaética. Embora se refira s6 ao direito penal
econdmico, uma li¢do de Pedrazzi parece-nos que também se aplica ao direito
penal ecolégico. Diz o mestre peninsular que “en su extrema complejidad, el
fenémeno econémico afecta a una serie de intereses de distinta naturaleza, entre
los cuales existe una relacién dialéctica que oscila entre la convergencia y el
antagonismo: interesses individuales y de grupo, intereses ‘difusos’ e intereses
referidos a la comunidad considerada de forma unitaria’.®®

E bem verdade que a claboragio de legislagdes penais de conteiido eco-
I6gico, fora do cédigo, podem dificultar e até prejudicar a elaboragio de uma
doutrina mais desenvolvida desses ramos do direito penal, mas pelo menos
diante da nossa realidade legislativa ndo vemos como se possa construir uma
avangada legislagao especifica no contexto de um cédigo penal. Ndo bastasse
isso, lembra ainda Pedrazzi, “a intervengdo penal do 4mbito econdémico, na
medida em que aparece mais determinada ideclogicamente, tanto mais encon-
tra da parte da coletividade um grau de aceitagdo limitado, que atua como
estimulo para a infragéo. Isto explica também, pelo menos em parte, o fato da
criminalidade econdmica suscitar na sociedade uma reprovagdo inferior em
relacdo aquela que produz as formas tradicionais de criminalidade”.®®

As observagdes supra servem também para a criminalidade contra o meio
ambiente. Hans-Jiirgen Kerner, em trabalho apresentado no II Coléguio
Hispano-Alem#o sobre a reforma penal, realizado em Madri, em 1984, na
parte em que examina a criminalidade ecoldgica, afirmou que, “segundo a
experiéncia cotidiana, foi possivel saber-se que, na persecugio de delitos con-
tra 0 meio ambiente, as autoridades desempenharam uma atividade enérgica

* Cesare Pedrazzi, “El bien juridico en los delitos econdémices™ in La reforma penal (delitos socie-
econemicos), ed. de Marine Barbero Santos, publicagio da Universidad de Madrid, 1985, pp. 282-3.
® Art. cit., p. 286.
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com muita lentiddo e s6 chegaram a ser condenados, em termos gerais, aque-
les autores que, numa linguagem coloquial, fregiientemente sdo chamados de
‘pegas pequenas’ ” (para nés, peixe miido). E, apoiado em trabalhos recente-
mente publicados em seu pais, a Alemanha, o autor, apés criticar as autorida-
des, inclusive as judicidrias, porque, no geral, ao fim das investigacdes sé
restaram colhidos pela rede meros funciondrios subalternos, formula o seguinte
remate: “Como conclusdo, pede-se anotar que, pelo visto, a politica sé em
parte € a justica de modo algum, t€ém conseguido, efetivamente, acercar-se da
verdade diante da grave criminalidade contra o meio ambiente”. ¢®

Como se pode observar, as dificuldades ndo se resumem na elaboragao
de uma legislagdo especifica, dirigida 4 criminalidade de que ora cuidamos.
Estas dificuldades poderiam ser enfrentadas dentro da solug@io preconizada
por Jescheck, aceita por Zaffaroni, vazada nos seguintes termos: para que a
sociedade fique eficazmente protegida contra esta espécie de criminalidade,
basta que se fixe a responsabilidade de seus diretores e administradores. Para
as pessoas juridicas, reservar-se-iam sangdes que, nio sendo penas e nem
medidas de seguranga, constituem conseqiiéncias administrativas decorrentes
das condutas daqueles que por elas atuam, na forma de sua constitui¢io juridi-
ca. Tais sangdes poderfo ser aplicadas pelo préprio juiz penal, na sentenga que
proferir, bastando, para tanto, uma adaptagdo na lei de processo penal. @) Se-
quer se violaria uma regra instrumentadora do processo penal, 2 de que os
fatos devem ser apurados ¢ decididos in unus et simultaneus processus.

Tendo a Constituigdo optado por caminho mais dspero, onde se rompeu
com a tradi¢do do nosso direito penal, todo ele calcado no conceito de que a pes-
soa juridica € incapaz de conduta ou de culpabilidade, essa decisio obriga-nos “a
repensar todo ¢ Direito Penal”, ®? ji que o direito penal moderno reclama
como pressupostos a capacidade de conduta, de culpabilidade e de pena do
autor do fato criminoso. Valida, aqui, a agnda observagio de Marino Barbero
Santos, de que, “aplicados 4 pessoa juridica, estes conceitos tém um contetido
radicalmente distintos dos aplicados as pessoas fisicas. Trata-se de um Direito
Penal paralelo. No Direito Penal presente, praticamente, tio-sé se utilizaria

* “Experiéncias criminelégicas con las recientes reformas para la lucha contra la criminalidad econémica
en la Repiiblica Federal de Alemanha”, in Reforma Pendl, cit., pp. 148-9.

3 Cf. in Zaffaroni, Teoria del delito, p. 93.

3 Jodio Marcelo de Araiijo Jinior ¢ Manne Barbero Santos, A reforma penal, Rio, Forense, 1987, p, 92,

38



A RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS E A NOVA LEI AMBIENTAL

seu aspecto negativo, qual seja, o da estigmatizagio. Aspecto positivo - ainda
que ndo buscado - ¢, sem ddvida, o das garantias inerentes a0 processo penal”.
“) Acrescentamos que todas as penas atribuiveis s pessoas juridicas tém a
sua origem no direito administrativo, inclusive a dissolugdo e a muita. Ipso
facto, poderiam tais sangBes serem aplicadas em processo regular instaurado
contra os diretores e administradores, desde que tivessem atuado em favor das
entidades que dirigem ou administram. Esse entendimento vem esposado no
livro que, com grande alegria e mesmo orgulho, compartilhamos com Zaffaroni,
0 Manual de Direito Penal, parte geral.

Diante de tantas dificuldades, mesmo adotando posicdo contrdria a
reponsabilizagdo penal da pessoa juridica, mas compreendendo o desalento
do legislador, reclamamos prudéncia de sua parte na elaboragdo da legislacio
especifica. Esta observagio continua vélida para toda legislagio em que viera
estabelecer sangBes penais por fatos elevados 4 categoria de delitos contra a
ordem econdmica e financeira, contra a economia popular, e contra a
criminalidade ambiental. Quanto & primeira, que jamais se entregue a econo-
mistas a tarefa de elaboragdo do anteprojeto, tal como aconteceu com a Lei n°
7.492, de 16 de junho de 1986, portadora de tantas aberragdes Juridicas. Exata
a observago de Nélson Céndido Motta: “Essa escalada dos economistas is
fontes do Direito escrito, do ponto de vista técnico juridico, foi como uma
incursio de macacos em casa de lougas. As regras e os rigores que presidiam
a elaboracdo dos textos legislativos foram substituidos pela improvisacdo e
pela afoiteza com que os economistas se puseram a legislar. Para tentar im-
plantar uma nova ordem nas relages econSmicas, os economistas nio vacila-
ram em abalar e comprometer algumas vezes os alicerces da légica juridica”.
@9

E, numa critica irrespondivel, afirmou: “Verifica-se que 0 gOverno vem
langando mdo da ameaga penal indistintamente, num conjunto de leis alta-
mente defeituosas, que levam os juristas 4 perplexidade. Tem-se a impressao
de que as leis no Brasil sdo hoje feitas clandestinamente, e, no que tange a0
Direito Penal, que sdo feitas por leigos”. &%

* Marino Barbero Santos, in 4 Reforma Penal, cit., p. 75.

* Cf. In Sérgio do Rego Macedo, “Direito Penal Financeiro”, Revista de Informagao Legislativa, julho-
sctembro, 1970, p. 174.

* "0 Nove Direito Penal Tributdrio ¢ Econdmico”, in Revista Brasileira de Criminologia e Direifo Penal,
n.° 12 (jan / margo, 1966, pp. 63-64).
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No que se liga ao direito ambiental, espera-se sempre que nio se esque-
¢a de consultar as sociedades e técnicos nesse novo ramo do direito, inclusive
e principalmente, técnicos em direito penal ecolégico, que, entre nds, s30 bem
poucos. Esta adverténcia, vdlida para ¢ legislador em todas as esferas da ativi-
dade humana, foi completamente desprezada na elaboragdo do cédigo de tran-
sito, entregue que fot preferentemente a engenheiros, disso resultande numa
legislagdo desprezivel e exageradamente punitiva, em alguns aspectos de du-
vidosa constitucienalidade, que mais parece um retorno as demoniacas orde-
nagoes do reino.

7. Ligeiras observacdes sobre a nova legislacio penal ambiental.

Evidente que ndo se temn aqui a pretensdo de fazer um comentario a parte
penal da nossa lei ambiental. O local ndo € aqui e nem agora. Alguns aspectos,
porém queremos analisar.

O primeiro € de que a prépria lei ambiental - lei n.° 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, no seu artigo diz: “As pessoas juridicas serio
responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nes-
ta Lei, nos casos em que a infragio seja cometida por decisio de seu represen-
tante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio
da sua entidade. Pardgrafo dnico. A responsabilidade das pessoas juridicas
ndo exclui a das pessoas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.”

A prépria lei informa que a responsabilidade da pessoa juridica decorre
da conduta ativa ou omissiva da pessoa fisica, por ser aquela incapaz de agfo.
A responsabilidade dessas criagdes do direito decorre, objetivamente, da atu-
agdo de seus diretores, administradores ou de decisGes de seu corpo colegiado,
que tenham atuado em seu interesse. E o completo e perfeito reconhecimento,
também no campo legislativo, de uma verdade imutdvel: a pessoa juridica
nao pode delingiiir, incapaz que é de conduta.

Também queremos observar a inexisténcia de normas de processo penal
na nova legislagio. Nio determina ela quem deva receber a citagio em nome
da pessoa juridica a qual se imputa conduta tida por delituosa. Em tese, deve-
ria ser citado o seu representante legal. Mas este, pode estar envolvido nos
fatos ¢ ter interesses divergentes com os da pessoa juridica, com os de outra ou
outras pessoas do corpo diretivo que ndo tenham tido participagdo no fato
delituoso. Tal situacio pode conduzir a defesas conflitivas, absolutamente ina-
ceitdveis no direito processual penal modemo. Dir-se-d, com alguma razio,
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que se a responsabilidade da empresa ou entidade decorre objetivamente da
conduta das pessoas elencadas, nenhum prejuizo advird com a indicacao de
um tinico defensor para as pessoas juridica e fisica, ou fisica. Mas isso nem
sempre ird ocorrer. Numa sociedade anénima mal dirigida, em que a minoria
dos acionistas que véem negada a possibilidade de diregio, os interesses soci-
ais apenas estdo de conformidade com os interesses da maioria, e isto pode
néo corresponder aos interesses sociais. Talvez uma pena aplicada 2 pessoa
juridica, que ndio a de dissolugdio, pode apresentar-se como melhor solugdo
para os seus legitimos interesses, em desconformidade com os interesses do
corpo diretivo. Mas nfo € s6.

Carlos Ernani Constantino, professor da Faculdade de Direito de Fran-
ca, faz uma interessante observagzo. Diz ele: “...imaginemos a seguinte hipé-
tese: “A”, sdcio da empresa “X”, com poderes de administragio, comete um
crime doloso ou culposo, contra o meio ambiente, sem que os demais sécios,
“B”, “C" e “D”, damesma pessoa juridica, saibam o que ele estd fazendo. Pelo
“caput” do citado art. 3.°, a sociedade em si estd condenada, pela responsabili-
dade penal objetiva, passando a condenagio, ou seja, o cardter aflitivo da pena
€ as suas consequé€ncias a todos os sécios: a “A”, culpado, e a “B”, “C” e “D”,
inocentes (que também participam do fundo comum, do qual saird o pagamento
da multa, ou que terdo que envidar, igualmente, esforgos para o cumprimento de
eventual prestagio de servigos & comunidade ou restri¢io de direitos).” E o pro-
fessor francano aponta, ainda, uma dupla condenagfio para o s6cio diretor que
desempenhou a conduta delituosa, como pessoa fisica e conseqiiéncias penais
da condenag@o da pessoa juridica, que, na sua maneira de ver, & inconstitucional,
como decorréncia da violagio do principio non bis in idem, ©®

Por outro lado, em caso de interesses conflitantes, quem poderia contra-
tar um defensor para atuar no interesse exclusivo da sociedade? A lei nio nos
responde. Faltam, no nosso entendimento, normas de processo penal. E se
estas tivessem sido efetivamente estabelecidas, mais estariamos convencidos
do acerto do posicionamento de Jescheck, por nés adotado com Zaffaroni, no
nosso livro ja mencionado: melhor punir-se administrativamente a pessoa Ju-
ridica, reservando a san¢@o penal para o seu corpo diretivo.

Sdo alguns aspectos somente, que certamente servirdo para aquecer as
turbinas num previsivel debate ao final de nossa modesta exposicio.

* O artigo 3.° da Lei 9.605/98 cria intolerdvel “bis in idem”, revista APMP, 6rgdo da Associagio Paulista
do Ministério Piblico n.° 19 (junho de 1998), p. 14.
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De qualquer maneira, queremos tornar nossas as palavras de Marino
Barbero Santos, com as quais encerramos este trabalho: “H4 que ficar claro
que ndo repelimos a idéia de que se possa usar do Direito Penal para sancionar
atuagdes das pessoas juridicas. Manifestamo-nos, tio somente, no sentido de
que os principios que servem de fundamento ao Direito Penal atual dificul-
tam, que ele possa abarcar hoje, em paises que nfo sigam o sistema do Camrmon
Law, os entes coletivos. Nada havera a objetar se esses principios mudarem”¢?,

Mas tal mudanca, com o afastamento dos principios orientadores
do saber penal, entendemos que levaria a outras sendas, bem diversas do
direito penal que conhecemos. E teriamos um outro ramo da ciéncia juri-
dica, em muitos aspectos - os fundamentais -, bem distantes do nosso di-
reito penal. Talvez um primo em segundo grau, para adotarmos um
parametro.
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