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Resumo

FERREIRA NETO, Hugo Vidigal. Os principios formadores do Direito Penal como
critérios minimos para analise da limitaciao da responsabilidade penal da Pessoa Juridica
no Brasil. 2023. 138 f. Dissertacdo de Mestrado em Direito, Universidade Federal de Juiz de
Fora, Juiz de Fora, 2023.

O presente trabalho propde reflexdes sobre a compatibilidade entre a responsabilidade penal da
Pessoa Juridica e os principios formadores do Direito Penal tendentes a limitagdo do poder
punitivo estatal. Nesse sentido, o trabalho tem como objetivo geral analisar quais principios
caracterizam o nucleo duro e reitor do Direito Penal na Modernidade e quais seus
desdobramentos na contemporaneidade. Ademais, investiga-se se, € como, a andlise sobre a
responsabilidade dos entes coletivos observa tais principios. Além disso, como objetivos
especificos, o estudo aponta possiveis ilegitimidades quanto a responsabilizagdo penal das
Pessoas Juridicas e apresenta tragos minimos para uma teoria da responsabilidade penal de tais
entes consentaneos com o Direito Penal. Para tanto, utilizar-se-4 um aporte orientado para a
protecdo dos Direitos Humanos e Fundamentais das pessoas e, com isso, delimitar-se os
objetivos do Direito Penal na seara de protec¢ao destes Direitos. Do ponto de vista metodoldgico,
o estudo consiste em pesquisas precipuamente bibliograficas, privilegiando o método dedutivo
e a andlise jurisprudencial. Inicialmente, foram analisados os principios reitores do Direito
Penal e o que caracteriza o chamado Direito Penal minimo. Em seguida, analisou-se a dita
expansdo do Direito Penal na atualidade e seus impactos quanto a responsabiliza¢do das Pessoas
Juridicas. Entrementes, o estudo destaca impactos de acerca do referido fenomeno frente ao
chamado Direito Penal de Empresa. Finalmente, sdo analisadas as diferentes teorias sobre a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica e sua aplicacdo no ordenamento juridico patrio, de
modo a contribuir para o debate acerca da necessidade de fixa¢do de critérios minimos para a
responsabilizacdo penal da Pessoa Juridica a luz dos principios formadores do Direito Penal no
Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direito Penal. Principios. Pessoa Juridica. Responsabilidade. Direitos
Humanos.



Abstract

FERREIRA NETO, Hugo Vidigal. The forming principles of Criminal Law as minimum
criteria for analyzing the limitation of criminal liability of Legal Entities in Brazil. 2023.
138 f. Dissertagao de Mestrado em Direito, Universidade Federal de Juiz de Fora, Juiz de
Fora, 2023.

The present work proposes reflections on the compatibility between the criminal liability of the
Legal Entity and the formative principles of Criminal Law tending to limit the State's punitive
power. In this sense, the work has the general objective of analyzing which principles
characterize the hard core and rector of Criminal Law in Modernity and what its developments
in contemporaneity. Furthermore, it investigates whether, and how, the analysis of the
responsibility of collective entities observes these principles. In addition, as specific objectives,
the study points out possible illegitimacies regarding the criminal liability of Legal Entities and
presents minimal features for a theory of criminal liability of such entities in line with Criminal
Law. To do so, a contribution will be used aimed at protecting people's Human and
Fundamental Rights and, with that, delimiting the objectives of Criminal Law in the area of
protection of these Rights. From the methodological point of view, the study consists primarily
of bibliographical research, favoring the deductive method and jurisprudential analysis.
Initially, the guiding principles of Criminal Law and what characterizes the so-called Minimum
Criminal Law were analyzed. Then, the so-called expansion of Criminal Law today and its
impacts on the accountability of Legal Entities were analyzed. Meanwhile, the study highlights
the impacts of this phenomenon on the so-called Corporate Criminal Law. Finally, the different
theories on the criminal liability of the Legal Entity and its application in the national legal
system are analyzed, in order to contribute to the debate about the need to establish minimum
criteria for the criminal liability of the Legal Entity in the light of the principles that form the
Criminal Law in the Democratic State of Law.

Keywords: Criminal Law. Principles. Legal person. Responsibility. Human rights.
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1 Introducao

O ramo empresarial, muitas vezes movido pela prossecuc¢do de finalidades econdmicas,
¢ um centro de tensdes sociais, econdmicas, politicas e juridicas. A empresa, enquanto atividade
que busca produzir e fazer circular bens e servigos, torna-se cada vez mais importante no
cenario socioeconOmico atual, sobretudo quando corporagdes transnacionais estdo se
espalhando por todo o globo.

Por um lado, a empresa possui fun¢do social e potencialidade de gerar empregos e,
inclusive, nos modelos de stake holders, uma distribuicdo de renda para os colaboradores e
valorizacdo do emprego. Por outro lado, no entanto, essas corporacdes se firmaram por meio
de produgdes desenfreadas de tecnologias sem o devido cuidado cientifico, exploragdes
ambientais e impactos nas economias de diversos paises.

A titulo de exemplificacdo, pode se remontar ao que ocorreu nos Estados Unidos, em
1929: a crise do mercado imobiliario e o crash da bolsa implicaram em bancarrotas e derrocadas
de economias por todo o mundo, o que afetou profundamente os direitos sociais que deveriam
ser garantidos pelos Estados. Quando a andlise se volta a acontecimentos mais recentes,
preocupantes também sdo os episddios que ocorreram no Brasil com os rompimentos das
barragens das cidades de Mariana e Brumadinho no Estado de Minas Gerais, nos anos de 2015
e 2019, respectivamente. Tanto no rompimento da barragem de Mariana quanto de Brumadinho
ocorreram danos ambientais imensuraveis, mas, além disso, pessoas tiveram sua integridade
fisica, sua vida e seu patrimonio lesados, tudo por conta da inobservancia de regras técnicas e
cientificas sobre o desenvolvimento da atividade.

Ante o problema de dano ou perigo de dano a bens juridicos fundamentais, ¢ dever do
Estado intervir, regulando, prevenindo e punindo os riscos criados com o intuito de
salvaguardar a dignidade da pessoa humana, os Direitos Humanos Fundamentais (tais como
vida, seguranca € o meio ambiente ecologicamente equilibrado), que funcionam como
mandamentos de protecao e determinam o dever do Estado de resguarda-los.

Dentre as diversas proposicoes juridicas e legislativas para o desenvolvimento dessa
funcdo de protecdo a bens juridicos e controle dos riscos da atividade empresaria, sdao
encontradas as de viés criminal. O legislador, por vezes, langa mao da fungdo preventiva e
repressiva do Direito Penal e, com isso, tipifica condutas corporativas que atentem contra a
ordem financeira, economica ¢ ambiental.

Ocorre, entdo, o que Jesus Maria SILVA-SANCHEZ (2001) chamada de expansdo do

Direito Penal na sociedade pds-industrial, fenomeno justificado, a principio, por tutelar novos
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bens-juridicos, dar nova importancia aqueles ja4 existentes e reconhecer novos riscos na
sociedade atual. Esse fendmeno acaba nao s6 por expandir o Direito Penal, criando e/ou
agravando crimes, mas, também, flexibilizando algumas garantias em troca da substituicao das
penas privativas de liberdade por restritivas de direito para, assim, tutelar de forma,
supostamente, mais eficaz os bens juridicos por meio dos estatutos repressivos previstos pelas
leis de natureza penal.

Dentre as condutas tipificadas nessa expansao penal, estdo aquelas cometidas por meio
de Pessoas Juridicas, dentro do que vem sendo chamado de “Direito Penal da Empresa”, ramo
do Direito Penal Econdomico que busca prevenir as infragdes penais cometidas por meio de
empresas que atingem bens juridicos externos a ela.

Tais condutas sdo encaradas pela perspectiva de que a Pessoa Juridica ¢ um agente
econdmico que, ao realizar sua finalidade de bens e servigos, pode atingir bens de natureza
difusa e econdmico-social, como o labor, o consumidor, o mercado imobilidrio e o meio
ambiente. Busca-se, em tese, colocar freios a produgao capitalista lesiva que assola a sociedade
liquefeita do risco pelas vias do Direito Penal.

Especificamente, no dmbito desse “novo” Direito Penal, surge a chamada técnica de
imputacdo de crimes as proprias Pessoas Juridicas, tema central desta pesquisa. A incriminagao
desses entes almeja resolver dificuldades de imputacdo delitiva e de uma (falsa) impunidade
individual por meio de flexibilizagcdes das classicas estruturas da teoria do delito, buscando
atender a reclames de punigdo corporativa na esteira do que se chama de crimes de colarinho
branco'.

No Brasil, a Constitui¢ao Federal de 1988 adotou explicitamente a responsabilidade
penal da Pessoa Juridica em seu artigo 225, §3°, sendo que a Lei 9.605 de 1998 regulamentou
esta responsabilidade para a criminalidade ambiental em seu artigo 3°. Desde entdo, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica analisam o tema,
tendo elas, recentemente, decidido pela possibilidade de responsabilizacao autonoma da Pessoa
Juridica.

Entretanto, mesmo em face desses novos riscos e danos a bens-juridicos, o Direito Penal
possui um nucleo essencial, composto por principios fundamentais, que nao pode ser reduzido
ou escamoteado. Apesar de se flexibilizar alguns postulados iluministas com a responsabilidade
penal da Pessoa Juridica, como o societas delinquere non potest, a racionalidade de contencao

do Direito Penal deve estar presente em seu nucleo que servird como baliza para que uma

! Os crimes de colarinho branco sdo aqueles cometidos por uma pessoa com status socioecondmico elevado no
exercicio de suas profissdoes (VIANA, 2019).
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eventual expansdo punitiva seja considerada valida ou ndo. Portanto, no que diz respeito a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica, os principios fundamentais do Direito Penal devem
ser utilizados como baliza para avaliar se ¢ legitima ou ndo a maneira como ocorre no Brasil.

Assim, a presente pesquisa cientifica se justificou na necessidade de se analisar a
compatibilidade (ou a incompatibilidade) do atual estado da arte da responsabilidade penal da
Pessoa Juridica no Brasil com os principios fundamentais do Direito Penal que, por serem o
nucleo irredutivel deste ramo do Direito, devem ser os parametros basicos para quaisquer
atuagdes do Direito Penal. Portanto, a pesquisa apresentou como questdo problema a seguinte
indagacdo: o atual modelo de responsabilidade penal da Pessoa Juridica no Brasil ¢ compativel
com os principios formadores do Direito Penal?

O presente estudo objetivou tragar quais sdo os principios fundamentais e intangiveis do
Direito Penal, enquanto minimo inarredavel de racionalidade, para, a partir deles, analisar se a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica no Brasil, em seu atual estado da arte, estd compativel
com eles. Portanto, o objetivo geral foi analisar quais sdo os principios do Direito Penal que o
caracterizam como minimo e se a responsabilidade penal da Pessoa Juridica a eles obedece.

Assim, dois objetivos especificos foram buscados: a) denunciar possiveis ilegitimidades
e apontar como a legislacao e a jurisprudéncia patria trata de maneira rasa e acritica o tema, de
maneira que a responsabilidade penal da Pessoa Juridica ¢ tratada de modo contrario ao minimo
irredutivel do Direito Penal; b) apresentar os tragos minimos para que uma teoria da
responsabilidade penal da Pessoa Juridica posse ser considerada compativel com os principios
minimos do ponto de vista juridico-penal.

Para realizar dita empreitada o presente estudo, quanto a abordagem, se valeu do método
dedutivo. Ou seja, quanto a linha de raciocinio, alguns argumentos gerais foram analisados para,
em seguida, serem extraidas, com base em uma relagcdo ldgica, conclusdes formais. Logo, o
presente trabalho, de uma maneira geral, fundamentou-se em um silogismo em que a partir de
uma premissa maior € de uma premissa menor se chegara a um resultado (MEZZAROBA e
MONTEIRO, 2014).

Portanto, a forma de organizac¢ao do raciocinio que foi empregada na presente pesquisa
cientifica parte de argumentos gerais a respeito das fungdes e principios basicos do Direito
Penal, bem como da responsabilidade penal da Pessoa Juridica (premissas gerais). Em seguida,
o atual estado da arte da responsabilidade penal da Pessoa Juridica no Brasil (premissa menor)
foi colocado em confronto com os fundamentos bésicos do Direito Penal para, a partir dai,

serem extraidas as conclusdes formais e logicas sobre a compatibilidade ou incompatibilidade
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da forma de responsabiliza¢@o criminal dos entes coletivos com os principios basicos do Direito
Penal.

Com a finalidade de realizar a pesquisa, foi ela dividida em quatro capitulos para além
da introdugdo e conclusao. O primeiro capitulo tratou sobre o Direito Penal em uma ordem
juridica que possui como fundamento os Direitos Humanos Fundamentais. Para isso, foram
analisados a evolucdo histdrica, as fungdes do Direito Penal e seus principios basicos e
essenciais.

Neste primeiro capitulo, quanto ao procedimento, foi utilizada uma abordagem
historica, pois se investigou acontecimentos, processos ¢ institui¢des do passado com o fito de
descobrir seus impactos no atual do Direito Penal (FINCATO E GILLET, 2018). Com isso, 0
percurso historico desde antes da revolugao francesa até a recente internacionalizagdo dos
Direitos Humanos foi estudado com a finalidade de demonstrar que as fun¢des do Direito Penal
sdo essencialmente duas: frear o poder punitivo do Estado e proteger os bens juridicos das
pessoas contra-ataques de terceiros.

No segundo capitulo foi abordado o tema da expansdo do Direito Penal, sobretudo no
que diz respeito a sociedade do risco e a inovagdo que fazem com que este ramo do Direito
enfrente uma crise de expansionismo versus minimalismo. Nesse ponto duas abordagens
especificas sobre o tema foram colocadas em perspectiva: os modelos do direito de intervengao
e de velocidades do Direito Penal para, ao fim, tomar uma posigao sobre o assunto e demonstrar
sua relagdo com o Direito Penal da Empresa.

O método de procedimento nesta parte foi tanto monografico quanto tipoldgico.
Monografico pelo fato de terem sido estudados tanto o fendmeno da expansdo do Direito Penal
quanto o de como as inovagdes € o risco da sociedade pds-industrial fizeram com que essa
expansdo ocorresse, buscando-se, assim, obter generalizagdes sobre o atual panorama deste
ramo do Direito. E também tipolégico, pois foram analisados tipos ideais, ou seja, modelos
tedricos abstratos e conceituais que, dificilmente, existiriam integralmente na realidade
(WEBER, 1979). Esses tipos ideais foram criados a partir do fendmeno da expansdo do Direito
Penal, a saber, o Direito de Intervengdo e as velocidades do Direito Penal (FINCATO E
GILLET, 2018).

Em seguida, no terceiro capitulo, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica em face
das fung¢des do Direito Penal foi abordada. Dois aspectos da responsabilidade penal desses entes
foram aqui estudados: a incompatibilidade entre a teoria classica do delito e a responsabilizagao
penal da Pessoa Juridica; e os modelos responsabilizagdo desses entes. Procedimentalmente o

capitulo pode ser visto como tipoldgico, pois comparou os modelos e tipos ideais (entendidos
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no mesmo sentido anterior, conforme WEBER, 1979) da responsabilidade penal da Pessoa
Juridica, fendmeno social complexo que carece de uma analise juridica detida (FINCATO e
GILLET, 2018).

Por fim, analisadas as proposigdes teoricas acima, chegou-se ao ultimo capitulo em que
se aferiu a compatibilidade, ou ndo, do modelo de responsabilidade penal da Pessoa Juridica no
ordenamento juridico brasileiro com os principios formadores do Direito Penal. Para tanto,
subdividiu-se o capitulo em trés partes: a analise da previsao constitucional e legal da
responsabilidade penal da Pessoa Juridica e a andlise abstrata da compatibilidade ou
incompatibilidade com os principios formadores do Direito Penal; a andlise das jurisprudéncias
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a sobre o tema, fazendo-se uma
analise concreta sobre eventual compatibilidade com os principios formadores do Direito Penal;
e, por fim, critérios minimos para que uma responsabilidade penal da Pessoa Juridica seja
compativel com os principios fundamentais do Direito Penal.

O capitulo teve, por escopo, estudar especificamente o instituto da responsabilidade
penal da Pessoa Juridica no Brasil por meio de estudo da lei e da jurisprudéncia.
Especificamente no que diz respeito ao estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justi¢a, foram analisados julgados entre o periodo de 1998 até 2022
que fizeram mencgao a responsabilidade penal da Pessoa Juridica. Fez-se o presente recorte por
duas justificativas: a) os tribunais escolhidos, a saber, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica sdo responsaveis, respectivamente, por uniformizar os entendimentos
judiciais sobre matéria constitucional e legal; b) o recorte temporal a partir de 1998 se deu por
conta de a let 9.605, que tratou sobre a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, ter entrado
em vigor neste ano e, portanto, somente a partir dessa data existe, no Brasil, uma
regulamentacao legislativa da matéria.

O acesso aos julgados foi realizado por meio de acesso aos sitios eletronicos do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica? em que foi realizada pesquisa na parte de
jurisprudéncia com o parametro “responsabilidade penal da Pessoa Juridica” e filtro temporal
de 1998 até 2022.

Uma vez realizada a andlise constitucional, legal e jurisprudencial no Brasil, o atual
estado da arte da responsabilidade penal da Pessoa Juridica foi questionada a
(in)compatibilidade do tratamento brasileiro com os principios do direito penal minimo para,

enfim, apresentar uma proposta de bases minimas para a dita compatibilidade.

2 “https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search” e https://scon.stj.jus.br/SCON/.
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Diante dessa apresentacdo, a presente pesquisa pode ser considerada, quanto sua
natureza, como tedrica e qualitativa, pois foi realizada, sobretudo, por meio de estudo
bibliografico e de revisao de literatura, bem como nao mediu dados, mas sim identifica a
natureza do problema em questao (FINCATO E GILLET, 2018).

Por fim, quanto ao objeto, a pesquisa ¢ eminentemente bibliogréafica, haja vista terem
sido pesquisadas posi¢des acerca do problema da responsabilidade penal da Pessoa Juridica em
materiais ja previamente elaborados em livros e artigos. Houve, entretanto, no terceiro capitulo,
a utilizacdo de estudos de casos afim conhecer as posi¢cdes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justiga a respeito da responsabilidade penal da Pessoa Juridica (FINCATO
E GILLET, 2018).

Cumpre observar, derradeiramente, que a finalidade do presente trabalho nao foi a de
esgotar o tema da responsabilidade penal da Pessoa Juridica, mas sim de contribuir com novas
categorias de pensamento sobre o mesmo, especificamente no que diz respeito a
compatibilidade ou nao da responsabilidade penal desses entes com os principios formadores

do Direito Penal.
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2 O Direito Penal na ordem juridica dos Direitos Humanos Fundamentais: funcoes,

minimalismo e principiologia

Ao se tratar de qualquer area do Direito, deve-se buscar entender qual ¢ o pilar que
fundamenta a possibilidade de o povo, por meio de um ente politico-juridico, denominado de
Estado, deliberar sobre determinado tema, formaliza-lo e torna-lo obrigatorio para todos, pois
somente a partir dessa indagagdo ¢ que se pode buscar a racionalidade que legitima a limitagdo
da liberdade de cada individuo em prol da coletividade.

Nesse questionamento inicial ja estdo presentes algumas ideias importantes para que
essa atividade seja legitima: a democracia, a representatividade popular, a necessidade de um
ato juridico formal para impor obrigagdes, a necessidade de formalizagdo do ato para que os
demais possam conhecer essa determinagao etc. Entretanto, essas caracteristicas somente dizem
como deve ser realizado o processo de edigao de atos normativos que permitem que o Estado
realize um controle social sobre as pessoas (fisicas e juridicas), mas ndo informa ainda o porqué
assim deve fazer.

A razdo estd na busca, pelas pessoas, de garantia de condi¢cdes de vidas dignas e da
protecdo de seus bens juridicos, pois, para que isso possa ocorrer, as pessoas, comunidades e
povos possuem um sentimento de necessariedade de institui¢des juridicas para que sejam a elas
garantidas essas condi¢des (JHERING, 2017).

As proprias institui¢des juridicas sdo criadas como reagdo social a ataques aos direitos

das pessoas que pdem em xeque sua vida, de modo que

[A] mesma suscetibilidade que manifestam as diversas classes relativamente a lesdo
de todas as institui¢des que constituem fundamentalmente a base da sua existéncia
observa-se igualmente entre os diversos Estados em relacdo as instituigdes em que se
manifesta realizado o principio particular da sua vida (JHERING, 2017, p. 34).

Assim, em uma resposta inicial, o motivo de se criar normas juridicas que limitam a
liberdade das pessoas ¢ a ideia de garantir a vida e as condi¢des dignas de viver das pessoas,
grupos € povos que estdo em determinado territorio dotado de jurisdi¢ao. A suscetibilidade do
ser humano a obediéncia a comandos gerais e abstratos reside nessa certeza de que sua
integridade sera garantida, o que fica ainda mais claro quando se discute o Direito Penal.

Entretanto, a ideia de vida digna ¢ demasiadamente aberta, carecendo de densificagdo,
o que, sem duvida, varia com o tempo, carreando a necessidade de uma analise historica,
sobretudo quando se debate o Direito Penal, pois cada época traz em seu bojo diferentes
respostas a questdo do que legitima a interven¢do mais contundente do Estado na esfera de

liberdade de alguém.
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Neste sentido, apesar da adverténcia de FREITAS (2012)? de o uso da histoéria do Direito
Penal ser arbitrario, o Direito Penal ¢ entendido, no presente trabalho e como qualquer ramo
juridico, como um todo evolutivo ¢ as ideias de cada era sdo frutos de seu tempo e de seus
acontecimentos, motivo pelo qual, uma breve passagem, serve como possibilidade de exposi¢ao
do ponto que sera defendido, a saber: o Direito Penal deve ter como escopo a prote¢ao e garantia
dos Direitos Humanos Fundamentais.

Entretanto, antes de entrar na analise historica propriamente dita, cumpre definir o que
se entende por Direitos Humanos Fundamentais e o porqué de se utilizar esta expressao e nao
outras. Seguindo MAZZUOLI (2021), pode-se entender que ha, em sentido amplo, trés
conceitos que, embora ligados, diferenciam-se: direitos humanos, direitos fundamentais e
direitos do homem.

A ideia de Direitos do Homem remete a uma concepc¢do jusnaturalista de direito,
remetendo aqueles direitos que seriam inatos ao ser humano por conta de um viés teoldgico ou
da simples razdo. Nada obstante, a ideia jusnaturalista estd, atualmente, defasada, pois o que
garante os direitos as pessoas € sua condicao de pessoa e ndo sua semelhanc¢a a algum Deus ou
a uma razao intrinseca; além disso, o vocébulo “homem” ainda traz uma ideia patriarcal e
machista, que ndo merece lograr éxito atualmente. Por isso, ndo se utiliza, no presente trabalho,
deste termo (MAZZUQLI, 2021).

O conceito de Direitos Humanos, por sua vez, ganhou certa tecnicidade no campo do
Direito, pois € visto, comumente, como aquele conjunto de direitos previstos na ordem
internacional e que buscam proteger a pessoa humana. Apesar de ser um conceito que poderia
ser interpretado de maneira mais elastica, sua relagdo a ordem internacional ndo pode ser negada
e, para fugir de confusdes terminologicas, bem como nao se limitar a direitos previstos
internacionalmente, prefere-se ndo utilizar o termo (MAZZUOLI, 2021).

Ja a expressdo “Direitos Fundamentais”, tdo em voga, também ganhou um prisma
conceitual carregado de tecnicismo e conteudo que se aloca de maneira singular na gramatica
juridica. Assim, os Direitos Fundamentais sdo aqueles essenciais a pessoa humana, mas
positivados na ordem nacional de um pais, normalmente em sua Constituicdo. Da mesma forma
que ndo se utiliza direitos humanos, valer-se da expressao direitos fundamentais poderia tanto
limitar o contetido que se busca abordar quanto, possivelmente, trazer confusdes terminologicas

(MAZZUOLL, 2021).

3 A critica do autor é no sentido de que, por vezes, a historia do Direito Penal e as linhas sobre ele discorridas
funcionam “como verdadeiros ‘narizes de cera’ dedicados a descri¢do excessivamente resumida de determinados
aspectos particulares selecionados da legisla¢ao historica, boa parte das vezes arbitrariamente” (FREITAS, 2012,
p. 460).
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Diante disso, a fim de se esquivar dos problemas acima e evitar reducionismos, opta-se
pela expressdo Direitos Humanos Fundamentais para se referir aqueles direitos que sdo inatos
ao ser humano, previstos nacional ou internacionalmente, ¢ que devem ser protegidos. O
fundamento deles, a0 menos no que aqui se entende, ndo ¢ de viés teoldgico ou puramente
racional, mas sim da dignidade da pessoa humana, aproximando muito de uma vertente kantiana
de pessoa dotada de dignidade e ndo de mero valor (KANT, 2017).

Assim, os Direitos Humanos Fundamentais existem para tutelar a pessoa enquanto fim
em si mesmo e ndo mero instrumento para os demais e, portanto, a dignidade da pessoa humana
¢ tanto seu fulcro quanto seu escopo. Nada obstante, ndo se pode esquecer que esses direitos
ndo sdo apoliticos ou alheios as praticas econdmicas, mas, ao contrario, sdo consequéncias de
uma luta pela dignidade humana, constituindo a afirmag@o do ser humano para ter garantido
seus desejos e necessidades nos contextos vitais em que esta situado (FLORES, 2009).

Na esteira de FLORES (2009), a ideia de Direitos Humanos Fundamentais ndo pode se
contentar tdo somente com a ldgica de direito a ter direitos, mas antes faz pressupor que devem
ser garantidas as capacidades e condi¢des adequadas para que possam ser exercidos. Como diz
o autor: “Os direitos humanos [tratados na presente dissertagdo como Direitos Humanos
Fundamentais] sdo processos; ou seja, o resultado sempre provisorio das lutas que os seres
humanos colocam em pratica pata ter acesso aos bens necessarios para a vida” (FLORES, 2009,
p. 28).

Em sintese, entende-se Direitos Humanos Fundamentais como aqueles aptos a garantir
a dignidade da pessoa humana e conquistados apds lutas para acesso aos bens necessarios para
a vida digna, ou seja, aquela em que o ser humano ¢ um fim em si mesmo € ndo uma
instrumentalizagao para os outros.

A partir dessa ideia, ¢ possivel perceber que o percurso historico do Direito Penal
demonstra as lutas da humanidade para que sejam garantidas condi¢des basicas de respeito a
dignidade humana tanto pelo Estado, em um primeiro momento, como quanto por particulares,
posteriormente. Assim, o percurso historico do Direito Penal ¢ analisado, brevemente, para
demonstrar a razao de se afirmar que a densificagdo da ideia de vida digna deve ser lida como
protecdo dos Direitos Humanos Fundamentais e o porqué de o escopo deste ramo juridico ser a
sua protecao.

Em épocas mais remotas da historia humana, marcadas pela alianga entre Estado e
religido, as leis eram consideradas como ordens divinas na terra, sendo que sua violagdo era

uma violacdo a propria divindade. Assim, a puni¢ao do infrator era nesse aspecto, um desagravo
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a divindade lesada, sendo patente a despropor¢do entre os atos € as penas, haja vista,
exemplificativamente, que estas poderiam ser, inclusive, capitais (BITENCOURT, 2017).

Com o passar do tempo, a fim de se evitar a desproporcao entre a infragdo e a pena, bem
como a dizimagao de tribos inteiras, comegou-se a buscar meios para limitar a imposicao de
sang¢des, até que, no século XXIII a.c., por meio do Codigo de Hamurabi, foi adotada a lei de
talido adotada no Codigo de Hamurabi: olho por olho, dente por dente (NORONHA, 2003).

Inaugurou-se aqui a ideia de vinganca privada e uma suposta igualdade entre o agressor
e a vitima. Entretanto, essa igualdade ndo era nada além de formal e aparente, pois permitiam,
em alguns casos, a ocorréncia lesdes corporais graves. Entretanto, mesmo que, atualmente,
sejam consideradas cruéis, representaram, aqui, uma das primeiras limita¢des ao poder de punir
(BITENCOURT, 2017).

Posteriormente, por volta de dois a trés séculos antes de Cristo, o Estado se firmou
enquanto entidade que devia guiar e organizar a vida social, e, por isso, tomou para si o poder
de punir, personificando a ideia de vinganga publica. No primeiro momento, entretanto, o
Estado, enquanto se confundia com o soberano, detinha o monopolio da forca para a protecao
do principe e possuia poderes quase que absolutos. Nesse periodo as penas eram
desproporcionais, cruéis e severas, com a finalidade pura de garantir a seguranga do soberano
(BITENCOURT, 2017).

E a partir do século XIV, e com maior intensidade no século XVI, que o Estado
Absolutista comegou a entrar em crise € a Igreja e Estado comegaram a se distanciar. Nesse
processo de secularizagdo, as ideias liberais fizeram com que o senso comum e a vida cotidiana
passassem a ser regidas por uma logica mais racional e menos presa a religido (RODRIGUES,
2015).

Sobretudo no século X VIII, com inspira¢des nas ideias ilustradas*, a sociedade comecou
a se organizar a partir da 16gica liberal e contratualista, sendo o povo compreendido como titular
do Poder Estatal e, consequentemente, do Poder Constituinte Originario. Dentre os reclames
que marcaram esse periodo de transicao e queda do Antigo Regime, estava a necessidade de
mudangas do fundo tedrico e operacional do Direito punitivo, de modo que se reclamava uma

maior racionalidade as penas e aos procedimentos penais (BECCARIA, 2015).

* As ideias do século XVIII que pregavam o rechago a tirania e a supersti¢io, valorizando a racionalidade humana
como a melhor escolha para guiar o ser humano a seu futuro, de maneira que, assim, houve uma revalorizagao da
propria pessoa (SILVA, 2018)
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No decorrer do século XVIII as ideias contratualistas® passaram a dar a tonica do modelo
de governamentalidade. Com isso, a funcdo das leis passou a ser vista como a defesa da
coexisténcia de interesses individualizados que sdo o limite l6gico do sacrificio, pelo particular,
de sua liberdade individual. Assim, a tese de contrato social marca a ideia de que a pessoa
renuncia parcela de sua liberdade tdo somente para que possa coexistir com o outro, mas nao
para que possa sofrer desmesuradamente.

“[O] contrato social passou a representar a metafora através da qual se ajustam as
necessidades e os desejos de regular as relagdes sociais e politicas por um instrumento racional
e previsivel” (RODRIGUES, 2015, p. 313 e 314). Essa ideia foi bem apresentada por Cesare
BECCARIA (2015, p. 16), quando tratou, de maneira alegorica, do fundamento da punicao

estatal:

Cansados de s6 viver num continuo de guerra e de encontrar inimigos por toda parte,
cansados de uma liberdade tornada inttil por causa da incerteza de sua conservagao,
sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais seguranga. A soma de todas
essas porcdes de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, constitui a soberania de
uma nacdo; e aquele que foi encarregado pelas leis do deposito das liberdades e dos
cuidados da administragdo foi proclamado o soberano do povo.

Mas era insuficiente, porém, a formacao desse deposito; era preciso protegé-lo contra
as usurpagoes privadas de cada homem em particular, pois tal € a tendéncia do homem
para o despotismo, que ele procura, sem cessar, ndo so retirar da massa comum sua
porgdo de liberdade, mas ainda usurpar a dos outros.

Calcadas na nog¢ao de racionalidade, as ideias iluministas e a politica liberal foram de
encontro ao poder ilimitado dos soberanos. Nesse panorama houve uma verdadeira guinada
contra aqueles que recorressem ao medo e a forgca para submeter a vontade dos outros,
principalmente da burguesia (RODRIGES, 2015).

Nessa efervescéncia emergiu, em 1789, na Franga, a Declaracao de Direitos do Homem
e do Cidadao que funcionou como renovagao do pacto social e meio de instrug¢do as pessoas de
seus direitos fundamentais. A Declaracdo prescreve, para além dos Direitos Politicos, os
Direitos de Liberdade, como a seguranca, a liberdade de locomocao, a liberdade de opinido, a
presuncao de inocéncia, o principio da legalidade e a garantia de resistir a opressdo (FERREIRA
FILHO, 2016).

Destarte, as desconfiancas por parte de diversos setores da sociedade em relacdo as

limitagdes impostas ao Estado foram determinantes para a inclusdo, na Declaragdao Francesa de

1789, em seu artigo 16, do preceito de que somente existe a Constitui¢do quando ha a garantia

5 As ideias contratualistas explicam a sociedade como resultado de decisdes racionais dos seres humanos que, em
busca de determinado objetivo, decidem viver em coletividade, partilhando as regras de convivéncia (RIBEIRO,
2017).
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dos direitos e a separacdo dos poderes, sendo que o exercicio dos direitos naturais de cada um
somente tem por limite os demais direitos dos membros da sociedade (artigo 4° da Declaracao).
Esta limitagdo, entretanto, ndo pode ser arbitraria, somente podendo ocorrer por meio de lei que
tenha a participagdo de todos (FERREIRA FILHO, 2016)

Pode entdo ser extraida uma primeira parte do porqué se deve legislar e impor ordens
gerais e abstratas para todos: deve-se assim fazer porque ¢ o meio apto a limitar o poder abusivo
e arbitrario do Estado, garantindo os bens juridicos mais fundamentais das pessoas, seus
Direitos Humanos Fundamentais

E nessa época que a doutrina dos Direitos Humanos Fundamentais, apesar de ja
existente, se expandiu e virou a base dos pensamentos e institui¢des juridicas. A fim de frear os
abusos estatais, os direitos dos seres humanos serviram de base para o pensamento liberal e, do
século das luzes em diante, tornaram-se sagrados a este pensamento (FERREIRA FILHO,
2016).

Surgiu aqui, como fulcro e escopo do Estado, a ideia de preservar o ser humano e
garantir seus direitos mais basilares, sendo que a produgdo juridica estatal passou a ser
fundamentada, voltada e trabalhada a partir de um pilar, a saber, os direitos mais basicos dos
seres humanos, sejam eles chamados de Fundamentais ou de Humanos. Sado esses direitos que
permitem que o povo, por meio do Estado, crie as limitagdes as liberdades individuais e as
obrigacdes para todos, inclusive para o proprio Estado.

Nesse momento houve uma verdadeira virada na forma em que o poder punitivo era
visto e tratado, pois ele passou a ser juridicamente fundado em bases filosoficas calcadas em
ideais de proporcionalidade e defesa das pessoas, mesmo que tenha sido uma defesa, sobretudo,
burguesa. Em meio aos reclames de um Estado que trouxesse garantias as pessoas, surgiu uma
verdadeira teoria juridica do delito e da pena, apta a comegar a racionalizagdo do dever-poder
de aplicar as sangdes as pessoas: a Escola Classica do Direito Penal (BARATTA, 2016).

A Escola Classica do Direito Penal®, nesse momento, representou a transi¢do, no
pensamento criminal, das ideias do antigo Estado Absolutista para a ordem capitalista € o

Estado de Direito liberal na Europa. Como aponta ANDRADE (2015), essa escola comegou

® Apesar de aqui se referir a esse conjunto de ideias como “Escola Classica”, ha que se ressaltar que os
pesquisadores sobre o tema parecem divergirem sobre a unidade de pensamentos. Como faz RODRIGUES (2015),
poder-se-ia cogitar da inadequagdo do termo pelo fato de trazer em seu bojo diversos autores, cada qual com seus
pensamentos e originalismos. Ja& para ANDRADE (2015), mesmo que se considere as distintas formas de
manifesta¢do do pensamento, pode-se chegar a uma unidade de ideologia que permitiria o agrupamento de varios
pensadores sob o titulo “Escola Classica”. Nesse mesmo sentido parece ir BARATTA (2016). Nada obstante,
como a referéncia a essa Escola no presente trabalho ¢ um instrumental para se calcar o entendimento sobre a
situacdo do Direito Penal no ordenamento juridico dos Direitos Humanos, utiliza-se o termo para agrupar uma
miriade de pensadores que foram contrarios as praticas penais do antigo regime.
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com um pensamento critico-negativo do status quo do Direito e da Justica Penal até que chegou
a uma estabiliza¢do de sua visdo em um viés positivo de construgdo de um novo Direito Penal.
Como aponta a autora, houve um abandono da dimensao negativa, ficando somente na visao
construtivista, quase que em um aspecto monocular.

Essa Escola, apesar de contar com diversos pensadores, possui uma unidade ideologica
que caminha junto as ideias de seu proprio tempo: a limitagdo do poder punitivo do Estado ¢ a
humanizagdo das penas. A Escola prega por um significado politico liberal e humanitario,
buscando uma racionaliza¢do do poder punitivo em nome da garantia do individuo contra toda
intervengao estatal (ANDRADE, 2015).

Percebe-se, aqui, a manifestacao dos Direitos Humanos Fundamentais de liberdade da
pessoa contra o Estado, de clara inspiracdo humanitaria e limitadora, buscando garantir a
parcela de liberdade dos individuos que seria intocavel.’

Os pensadores dessa época partiam da premissa de livre-arbitrio das pessoas, sendo que
0 criminoso ¢ visto como qualquer outro e, por isso, ¢ deixado em segundo plano e o crime,
enquanto ente juridico, ganha corpo como abstracdo juridica, sendo a relacdo de contrariedade
entre fato humano e lei (VIANA, 2019). Como uma forma de frear os abusos que o Estado
Absolutista cometia, os pensadores da Escola Classica delimitaram o direito penal como direito

penal do fato,

baseado na nog¢do (liberal) de livre-arbirtrio e responsabilidade moral, no qual a
imputabilidade e a gravidade objetiva do crime constituem a medida para uma
penalidade dosimétrica, vista, entdo, como retribuicdo proporcionada ao crime, como
uma rigida vigéncia do principio da legalidade dos delitos e das penas (ANDRADE,
2015, p. 86).

Assim, contaminados pelos ideais iluministas, o penalismo desta época foi marcado pela
ideia de o crime ser uma decisdo soberana, distinta da pessoa do agente. Dever-se-ia analisar
somente a conduta, pois o criminoso seria dotado de uma divisdo livre e racional (RODRIGES,
2015).

Quanto a pena, a Escola ndo possuia uma unidade ideologica sobre para que fim ela
serviria a pena, mas, de um modo geral, buscavam encontrar a proporcionalidade da sancao.

Para alguns, essa proporcionalidade se encontra na preven¢do por meio da dissuasdo de

7 Apesar das criticas que podem ser dirigidas a classificagdo geracional ou dimensional de Direitos Humanos,
sobretudo pelo fato de tratd-los de modo compartimentado e ndo reconhecer a verdadeira formagéo historica, este
periodo da Escola Classica do Direito Penal advoga de maneira muito contundente o que se chama de Primeira
Dimenséo dos Direitos Humanos, a saber, os Direitos de Liberdade. Estes Direitos de Liberdade tém como titulares
os individuos e sdo oponiveis ao Estado, garantindo eminentemente a resisténcia ¢ a oposi¢do perante ele
(MAZZUOLLI, 2021).
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cometimento de novas infra¢des, ndo podendo ser imposta pena para além da necessaria. Como

expoente desse pensamento, BECCARIA (2015, p. 54) diz:

Como pode um corpo politico, que, longe de se entregar as paixdes deve ocupar-se
exclusivamente moderar as paixdes particulares, exercer crueldades inuteis e
empregar o instrumento do furor, do fanatismo e da covardia dos tiranos? Poderao os
gritos de um infeliz nos tormentos retirar do seio do passado, que ndo volta mais, uma
acdo ja consumada? Nao. Os castigos tém por fim Gnico impedir o que culpado cause
futuramente novos danos a sociedade e desviar seus concidadaos da senda do crime.

Entretanto, para a maior parte dos pensadores dessa Escola, a finalidade da pena era a
ideia de retribuicdo, pois seria decorréncia logica do livre-arbitrio. Neste ponto, seria a pena
uma negacao da nega¢do, de modo a reestabelecer o equilibrio rompido (ANDRADE, 2015).

De um modo ou de outro, a Escola buscou limitar o poder punitivo e trazer uma
proporcionalidade entre pena e fato praticado. Assim, o Direito Penal comecgou a ser percebido
como ramo juridico que deve ser a razao limitadora ao abuso arbitrario das sangdes desumanas
impostas pelo Estado Absolutista. Seguindo a conclusdo de RODRIGUES (2015), ¢ possivel
dizer que ¢ a partir destas teorias humanistas que ha uma solidificacdo do Direito Penal
moderno.

A luta ao longo dos tempos, assim, € a luta pela limitagdo do poder de punir do Estado,
ou seja, do Direito repressivo. Desse modo, cré-se que fica mais claro delinear a diferenga entre
o simples jus puniendi e Direito Penal: este engloba aquele, ¢ a sua superagdo, ao menos que
parcial, pois impde limites a ele, limites esses reconhecidos desde o século XVIII e que ainda
mantém, atualmente, importancia impar.

O cariz humanitario e limitador ¢ ideia que deve permear o Direito Penal como um todo,
sendo razdo basica do pensamento garantista, o qual deve ser o objeto e o fundamento de um
Estado Democratico de Direito. E deste ponto que aparece a ideia de modo mais claro: o Direito
Penal, enquanto limitagcdo do poder de punir do Estado, ¢ protetor dos Direitos Humanos
Fundamentais das pessoas.

O movimento historico, até aqui, apresentou o anseio de prote¢do aos Direitos Humanos
Fundamentais que o Estado violava, de modo limita-lo e garantir a sobrevivéncia das pessoas,
buscava-se, assim, mudar a mentalidade e fazer assentar a ideia de que o Estado deve ser
fundado na garantia da vida das pessoas, como apontou JHERING (2017).

Apesar de essas ideias serem altamente difundidas, a historia demonstra que ndo foram
somente contrariadas como também subvertidas, de modo que devem sempre ser confirmadas,
pois, mesmo apos tantas lutar, o Direito Penal viu, em tempos recentes, ja na idade moderna,
sua derrocada em alguns locais do globo, inclusive por meios considerados, a principio,

legitimos. Isso aconteceu, por exemplo, na Alemanha e na Italia no periodo de 1939 a 1945,
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mesmo que 14 tenha sido os lugares que mais fomentaram as ideias penais aplicaveis nos paises
cujo direito ¢ de linhagem romano-germanica (PRADO, 2020).

Nesse periodo, o mundo vivenciou o Direito Penal do Terror, ou seja, a perseguicao as
pessoas diferentes realizadas e instrumentalizadas pelos proprios entes estatais por meio de um
Direito formalmente elaborado pelos chamados representantes do povo. A propria Constituicao
alema, na época do III Reich, foi alterada para constar que crime era tudo o que a consciéncia
do povo alemao dissesse que seria, ou melhor, a consciéncia do Fiihrer (PRADO, 2020).

Essa época foi marcada pelo Estado de Direito, e o Direito Penal era um instrumento de
disseminagdo do terror. O regime nazista instituia, sob o enfoque legal, um procedimento
sumarissimo, extremamente inquisitivo, que tolhia os direitos de defesa e enxovalhava a pessoa
submetida a tal ordem vigente, primando pela eliminacdo do individuo. Nao se tratava sequer
de um direito penal do autor, mas pode ser empregado, no caso, sem restri¢des, o termo “direito
penal dos diferentes”. Isto é, dos seres humanos que ndo tinham o reconhecimento de sua
condi¢do humana por adotarem diferentes modos de vida, portarem deficiéncias ou crengas
estranhas ao regime vigente (PRADO, 2020, p. 19).

E somente apds a segunda guerra mundial, sobretudo com a carta da Organizagio das
Nacdes Unidas de 1945, que ocorreu uma reafirmagdo dos Direitos Humanos em plano
internacional. Esses direitos devem inspirar todos os caminhos juridicos, sobretudo o penal,
ramo que, pela propria historia, deve ter suas garantias preservadas, formando um ntcleo duro
inabaldvel, pois este nucleo ¢ composto de direitos que ndo podem ser tangenciados (PRADO,
2020).

E a partir desta época que a humanidade deu maior atengio ao que se chamou de era dos
extremos e buscou limitar as atrocidades que tiveram como sustenticulo os proprios
ordenamentos juridicos (MAZZUQLI, 2021). Em razdo das violagdes a direitos realizadas pelos
regimes totalitarios, como o nazismo e o fascismo, o Direito Internacional deixou de cuidar tdo
somente das relagdes entre Estados para afirmar e proteger os Direitos Fundamentais. Esta
protecdo partiu em duas frentes: a previsio de Direitos Humanos em documentos
internacionais, como tratados e convencdes; € o desenvolvimento de sistemas de protecao
internacional de tais direitos, tanto por atuagdo politica quanto jurisdicional (FERREIRA
FILHO, 2016).

Esta prote¢dao, em ambito global, foi a razdo de ser de, em 1945, ser assinada a Carta
das Nag¢oes Unidas de 1945 (promulgada pelo Brasil por meio do Decreto n.° 19.841 de 1945).
A carta foi responsavel tanto por criar o organismo de protegao global dos Direitos Humanos,

a Organizacao Nacional das Nacdes Unidas (ONU), quanto por, no contexto pds-guerra,
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reafirmar estes direitos, haja vista ser seus principios a manuten¢do da paz e da seguranga
internacionais, sobretudo o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais.
MAZZUOLI (2021)

Apesar disso, a Carta da ONU nao trouxe, em seu bojo, uma definicao de Direitos
Humanos ou um rol do que eles seriam, o que veio a ocorrer somente em 1948 com a Declaragao
Universal de Direitos Humanos, elaborada no ambito da Comissdo de Direitos Humanos sob a
natureza juridica de resolucdo e, por isso, ndo cogente (FERREIRA FILHO, 2016).

Entretanto, apesar do posicionamento divergente de FERREIRA FILHO (2016), a
cogéncia da declaragdo universal deve ser atualmente reconhecida, sobretudo a partir de trés
teorias: @) ¢ uma interpretagdo auténtica da Carta das Nac¢des Unidas e, por isso, seus signatarios
devem obediéncia a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos; ) ¢ manifestacao de Direito
Costumeiro internacional, reconhecendo-se o consenso de sua aprovagao e a visdo internacional
de sua obrigatoriedade; e c) por tratar de direitos materialmente essenciais a pessoa humana, ¢
uma norma de jus cogens, devendo ser seguida (MAZZUOLI, 2021; LEPORE e PRETI, 2020).

Nesse sentido, como expressdo da preocupacdo com os Direitos Humanos, a ONU
realizou, em 1993, a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena, oportunidade em
que se reuniram mais de cento e oitenta Estados e foram credenciados como observadoras mais
de oitocentas organizagdes nao-governamentais (RAMOS, 2006).

Nesta Conferéncia Mundial foi elaborada a Declaragdo e Programa de Ag¢do da
Conferéncia Mundial de Viena de 1993 que previu, por exemplo, a adogdo de medidas de
carater penal para o combate ao racismo, xenofobia e intolerancias conexas. O instrumento
ainda previu o compromisso de ab-rogacdo de leis conducentes a impunidade de pessoas
responsaveis por graves violagdes de direitos humanos, como a tortura, e de punir
criminalmente essas violagdes, proporcionando, assim, uma base solida para o Estado de
Direito (RAMOS, 2006).

Assim, em 1993, o ambito de protecao global dos Direitos Humanos deixa clara uma
relagdo entre estes e o Direito Penal, colocando-o tanto possivel violador daqueles como
possivel protetor. Isso demonstra o ganho de for¢ca mundial das ideias de prote¢do de direitos
humanos por meio do Direito Penal (RAMOS, 2006).

Além do dmbito global de prote¢do dos Direitos Humanos, desenvolveram-se sedes
regionais de protegdes dos mesmos, sobretudo: a) na Europa, o sistema de protecao teve como
base a Conveng¢do Europeia de Direitos Humanos de 1950, tendo como 6rgao principal a Corte
Europeia de Direitos Humanos; b) nas Américas a base normativa ¢ a Conven¢do Americana

de Direitos Humanos de 1969 (promulgada pelo Brasil por meio do Decreto 678 de 1992), tendo
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como 6rgdo principal a Corte Interamericana de Direitos Humanos; ¢) na Africa, o tratado
regente ¢ a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981, tendo como 6rgao
principal a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (MAZZUOLI, 2021)3.

No ambito regional interamericano de protecao dos Direitos Humanos, especificamente,
pode-se exemplificar a relagdo entre Direito Penal e Direitos Humanos por meio da Convengao
de Belém do Pard de 1994, promulgada pelo Brasil por meio do Decreto n® 1.973 de 1996,
estabeleceu, em seu artigo 7, caput, que ¢ dever dos Estados Partes condenar todas as formas
de violéncia contra a mulher e elaborar politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar essa
violéncia. Nesse sentido, o proprio artigo 7 da Convengao, em sua alinea ¢, determina que os
Estados devem empenhar-se para incorporar na sua legislagdo interna normas penais, civis,
administrativas e de outra natureza, que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas que forem
aplicaveis.

Como exemplo final desta tendéncia, a Constituicdo Federal de 1988 prevé
expressamente nos incisos XLII e XLIV do artigo 5° os mandados de criminalizagdo do racismo
e da acdo de grupos armados, civis e militares. Neste ponto, inclusive, o Constituinte Originario
previu um rigor extremo a essas matérias, determinando ndo somente a incrimina¢ao, mas a
inafiangabilidade e a imprescritibilidade.

Assim, sobretudo a partir da segunda guerra mundial, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos se preocupa em tanto tutelar o individuo face a sanha punitiva do Estado
quanto em punir criminalmente os autores de violagdes a esses direitos. Essa perspectiva
fortalece os mandamentos de criminalizacao de fatos tipicos atentatérios aos Direitos Humanos
Fundamentais tanto em ambito internacional quanto em dmbito constitucional (RAMOS, 2006).

Nessa linha de pensamento, o proprio papel dos Direitos Humanos Fundamentais
ganhou novos contornos, pois eles t€ém um viés tanto defensivo quanto ofensivo, limitando ou
iniciando a atuacao penal estatal. Trata-se de um paradoxo que merece ser debatido a fim de,
assim, extrair o que se entende por Direito Penal e quais sao suas fungdes (TULKENS, 2011).

A partir desse ponto ¢ possivel desenvolver a segunda parte da densificagdo do conceito
de vida digna que justifica a imposi¢do de normas juridicas: a garantia dos Direitos Humanos

Fundamentais deve ser a razdo de ser do ordenamento juridico, devendo o Estado tanto os

8 Vale ressaltar que, para além dos trés sistemas regionais, as dreas ardbicas e asidticas tém protegdes esparsas,
mas ndo possuem um efetivo sistema de protecao de Direitos Humanos como ocorre nas Américas, Europa e Africa
(MAZZUOLLI, 2021).
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proteger passivamente (ndo os violar) quanto ativamente (evitar que sejam violados), sendo que
esta também deve ser as fungdes do Direito Penal.

Assim, inicialmente, o Direito Penal pode ser definido como o ramo do Direito que, por
meio de um conjunto de normas, descreve os comportamentos considerados socialmente graves
ou intoleraveis, buscando dissuadi-los com reagdes estatais repressivas, sobretudo penas e
medidas de seguranca (BUSATO, 2018).

Entretanto, o Direito Penal ndo pode ser reduzido com a pura prerrogativa estatal de
punir, pois, conforme visto pelo percurso historico, a aplicagao de sangao somente pode ocorrer
quando respeitados os Direitos Humanos Fundamentais e tenha sua protecao como finalidade.

Nesse diapasdo, deve-se considerar que o Direito Penal representa mais que a mera ideia
de controle social formal® por meio de aplicacio de sangdes aptas a dissuadir a prética de atos
considerados infracdes, mas deve alcangar principalmente o viés limitativo e garantidor

(BITENCOURT, 2017; NORONHA, 2003).

2.1 O paradoxo do Direito Penal: a limitagdo ao poder e a protegdo de bens juridicos

Como elaborado acima, atualmente ha um movimento em que se vé€ o Direito Penal a
partir de duas fungdes explicitas e que caminham conjuntamente: a) a protegao de Direitos
Humanos Fundamentais por meio do controle social formal, expresso por meio de tipos penais
elaborados de forma taxativa por meio de lei prévia; e b) a limitagao do Poder repressivo do
Estado por meio da elaboragdo de uma ciéncia juridico-penal limitativa, que busca suas analises
ndo somente no Direito, mas também em outras ciéncias correlatas, como a criminologia, a
Politica Criminal, as ciéncias sociais, a medicina legal, entre outras.

Essa dupla fun¢do importa na ideia de que este ramo do Direito utiliza de sangdes para
proteger os direitos mais basilares da pessoa humana, mas que esses mesmos direitos podem
ser violados por aquelas sangdes, motivo pelo qual precisa ser contido (TULKENS, 2011).

Estas funcdes declaradas do Direito Penal, que inicialmente poderiam se mostrar
inconciliaveis e encerrar uma expressao ilogica, formam um paradoxo e ndo uma contradi¢ao,
motivo pelo qual deve-se tentar chegar a uma posi¢do juridica em que o sistema fique
operacional sem que se quebre a balanca que deve sempre pender para a limitagdo do poder

punitivo (TULKENS, 2011).

9 Na esteira do que aponta GUIMARAES (2013), a regulagdo social busca proteger as expectativas da sociedade
que sdo expressas por meio do Direito. Nesse sentido, dita regulacdo social pode ser formal, realizada por meio do
aparelho estatal e de institui¢cdes oficiais, ou informal, quando realizada paralelamente ao Estado, como € o caso,
exemplificativamente da familia e da comunidade. Nesse sentido, cf. VIANA (2019).
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A primeira das fungdes, a de protecdo de Direitos Humanos Fundamentais corresponde

a ideia de tutela de bens juridicos. Conforme ROXIN (2018, p. 19), os bens juridicos sdo

circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que
garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade e o funcionamento
de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.

Essas situacdes reais e faticas, entretanto, ndo foram sempre as mesmas ao longo da
histéria, de modo que o proprio conceito de bem juridico foi evoluindo. Em uma perspectiva
econdmica liberal, o conceito de bem juridico se atrelava a ideias de direitos individuais como
0 patrimonio, a liberdade, a vida e que, ainda hoje, sdo considerados, por alguns, o nticleo duro
do Direito Penal e somente a eles deveria se restringir.

Entretanto, com os avancos sociais ¢ o reconhecimento da necessidade de uma vida
digna e igualitdria, o conceito de bem juridico penal também evoluiu, ndo se limitando a bens
individuais, mas englobando aqueles de cariz social e supraindividual, relacionados a uma
sociedade igualitaria materialmente e ndo s6 formalmente (STRECK, 2009).

A fim de se desenvolver a ideia de bens juridicos a partir de uma perspectiva evolutiva,
mas comprometida com a limitagdo do poder, deve-se langar mao da propria ideia de
constitucionalismo e de ser a Constituicao o centro do sistema juridico como ponto de partida.
Por isso, “os bens juridicos ndo podem ser vistos apartados do todo constitucional,
compreendidos pelos preceitos e principios formadores do Estado Democrético de Direito”
(STRECK, 2009, p. 41).

Entretanto, para conjugar o &mbito constitucional com o convencional'’

, aproximando-
se de uma visao calcada em Direitos Humanos, os bens juridico-penais devem tomar como base
primeira a protecao do ser humano enquanto ser dotado de dignidade, que da sustento ao que
aqui se chama de Direitos Humanos Fundamentais. O fulcro dos bens-juridicos e seu proprio
limite, assim, ¢ a dignidade da pessoa humana que, no Brasil, ¢ fundamento da Republica
Federativa do Brasil, conforme o artigo 1°, inciso III da Constitui¢ao Federal.

Dessa maneira, quaisquer bens juridicos tutelados penalmente devem se reportar, em

ultima instancia, a propria protecdo da pessoa humana. ROXIN (2018, p.19), nesse mesmo

19 Considerando o ordenamento juridico como uma pirdmide escalonada em que as normas inferiores estdo
subordinadas e devem estar de acordo com as superiores, pode-se extrair as ideias de controle de
constitucionalidade e de convencionalidade. Em linhas gerais, o controle de constitucionalidade é a adequagao
formal e material das normas infraconstitucionais (leis, tratados internacionais, decretos, etc.) com as normas
presentes no texto constitucional. Desse esquema, considerando o entendimento do Supremo Tribunal Federal de
que os Tratados de Direitos Humanos podem ser de hierarquia supralegal (se aprovados pelo rito ordinario) ou
constitucional (se aprovados pelo rito previsto artigo 5°, §2° da Constituio¢ao Federal), pode-se cogitar de um
controle de convencionalidade, ou seja, a adequag@o entre os atos abaixo dos Tratados de Direitos Humanos e
estes (com status de lei e inferiores). Logo, convencional é aquilo que estd de acordo com os Tratados de Direitos
Humanos ratificados pelo Brasil e incorporados no ordenamento juridico (MAZZUOLI, 2021; MENDES e
BRANCO, 2016).
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sentido, entende que o bem juridico “nao pode ser limitado, de nenhum modo, a bens juridicos
individuais; ele abrange também bens juridicos da generalidade. Entretanto, estes somente sao
legitimos quando servem definitivamente ao cidadao do Estado em particular”.

A lei penal e a incriminagao atingem justamente os direitos mais basicos das pessoas,
suas liberdades, que, seja pela pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa,
sempre diminuem o ambito de exercicio livre dos direitos. E por isso que a proibigdo
exacerbada, além do estritamente necessario para defender a dignidade humana, garantindo
uma coexisténcia livre e pacifica, é, sem duvidas, desarrazoada e deve ser rechacada (ROXIN,
2008).

Portanto, a analise de se a atuag¢do do Direito Penal pode ocorrer deve iniciar, mas nao
se limitar, ao questionamento de se estd sendo visada a protecdo de Direitos Humanos
Fundamentais e, caso ndo esteja, qualquer intervencao penal serd inconstitucional, com fulcro
na violagdo ao artigo 1°, inciso III da Constituicao Federal.

Cumpre ressaltar, contudo, que a dignidade humana, fundada em matizes kantianas,
somente pode embasar proibi¢des de comportamentos de outros que os trate como meio € os
instrumentalize de maneira material, ferindo seus direitos mais basilares. Dito em outras
palavras, a proibigdo de violagdo ¢ a dignidade humana dos outros, a alteridade deve ser
caracteristica marcante (ROXIN, 2008), pois, ao contrario, o Direito Penal abriria as portas,
simplesmente, para um controle econdmico, patriarcal, maniqueista e dos corpos elegidos como
inimigos!’.

E desse mesmo ponto de onde se extrai a razdo da segunda funcdo do Direito Penal, a
func¢do limitadora, pois, mesmo que se defenda que o Direito Penal tem uma fun¢do de garantia
dos Direitos Humanos Fundamentais, essa garantia ¢ também, e de maneira ainda mais
contundente, dirigida contra as violagdes do poder publico. Logo, antes mesmo de buscar
proteger bens-juridicos por meio de tipificacdo e condutas, o Direito Penal deve obediéncia ao
mandamento de vedagdo a atuacdo estatal, como se percebe com as obras ilustradas e os
pensamentos da escola cléssica.

As garantias penais constituem a obra direcionada a todas as pessoas que estdo em um

Estado Democrético de Direito, pois dar garantias a um ¢ dar a todos, e tirar garantias de um ¢

! Cabe aqui ressaltar o cuidado que se deve ter em analisar a protegdo efetiva de Direitos Humanos Fundamentais,
pois podem eles muito bem ser usados como bodes expiatorios para politicas populistas ¢ um Direito Penal
simbolico e promocional. Por vezes, a elaboragdo de leis penais sdo instrumentos de promogao politica, o que
forma um Direito Penal promocional, ndo ligado realmente a defesa do ser humano, mas aos meros caprichos
eleitorais; por outras tantas vezes, as leis penais sdo formuladas tdo somente para dar aparéncia de protecdo e
encobrir a inércia estatal ou o vilipéndio aos préprios direitos que dizem defender, dando azo ao Direito Penal
simbolico (PRADO, 2020).
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tirar de todos, pois “[qJuem defende o seu direito, defende também na esfera estreita deste
direito, todo o direito. O interesse e as consequéncias do seu ato dilatam-se, portanto, muito
para 14 da sua pessoa”'? (JHERING, 2017, p. 47).

Exatamente para proteger as pessoas ¢ toda a higidez da democracia juridica da
arbitrariedade estatal, deve o Direito Penal, para além das normas que permitem ao Estado
punir, ser o ramo do Direito que funciona como dique de contengdo deste poder, servindo como
filtro de todas as condutas estatais que, almejando sancionar, ndo respeitam os limites penais
(ZAFFARONI et all, 2010).

O freio ao poder punitivo estd justamente naquele ponto que o permite escoar, desde
que respeitados alguns critérios: a protecdo de Direitos Humanos Fundamentais. “Na verdade,
0 unico instrumento de defesa contra tais excessos estatais ¢ a insisténcia em direitos humanos
e em liberdades invioléaveis [...]” (ROXIN, 2008, p . 66).

Sem estes freios, o poder punitivo tende ao arbitrio, mostra-se bruto e atavicamente
expansivo, sendo seletivo socialmente. O Direito Penal, se quer ser uma expressao dos Direitos
Humanos Fundamentais, ndo pode ter outro sentido se ndo aquele de ser um “controle
socialmente formalizado, ou seja, regrado e expresso”, constituindo, mesmo que soe
paradoxalmente, como “limite ao mesmo poder que legitima” (SEMER, 2020, p. 16).

Assim, o Direito Penal ¢ entendido, na presente dissertagdo, como ramo do Direito que
limita o controle social formal exercido pelo Estado, mas que, ao mesmo tempo, da vazdo a
possibilidade de puni¢do as condutas socialmente danosas que atentem contra os bens juridicos
mais fundamentais do ser humano por meio da aplicagdo de sangdes, desde que respeitados os
limites juridico-penais impostos pela Constitui¢do e pela teoria do Direito Penal.

E nesse sentido que aponta SEMER (2020, p. 175) ao dizer:

Se ¢ certo que o perfil do Estado Democratico de Direito ¢ de construcdo de limites
ao poder punitivo, especialmente como forma de preservar a dignidade da pessoa
humana, excluindo toda espécie de punig¢do abusiva, desnecessaria e simbolica, o
contetido social deste Estado, sobretudo, o atingimento de metas de desigualdade
através das prestagdes positivas, também direcionam certas exigéncias de
criminalizagao.

Arremata o autor ainda no sentido aqui defendido de a balanca sempre ter de pesar pela
liberdade do individuo:

[...]. Via de regra, esse ¢ o ponto mais fraco, menos sustentavel do Estado
Democratico, especialmente porque, como a historia tem ensinado, a capacidade

12,0 autor, apesar de tratar do direito enquanto luta de uma maneira geral, traz uma ideia que deve ser sempre posta
em primeiro plano quando se discute o direito penal: “O interesse geral a que entdo se liga ndo ¢ somente o interesse
ideal de defender a autoridade ¢ a majestade da lei, mas é o interesse muito real, muito pratico, que em todos se
manifesta ¢ todos também compreendem, mesmo aqueles que daquele primeiro interesse ndo tém a menor
inteligéncia, em que a ordem estabelecida da vida social, na qual cada um pela sua parte ¢ interessado, essa
assegurada e mantida (JHERING, 2017, p. 47).
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dissuasoria do Direito Penal é muito restrita e nada garante que os bens tutelados por
ele efetivamente sejam protegidos — tanto mais que sua propria instituigdo provoca
uma pléiade de efeitos colaterais extremamente nocivos a democracia.

Em sintese, o Direito Penal ¢ o ramo do direito que trabalha com a linha mais t€nue no
sopesamento dos Direitos Humanos Fundamentais, pois, explicitamente, tanto deve punir as
condutas atentatorias aos bens juridicos fundamentais (fungdo de proibicdo de protegdo
deficiente e protecao dos Direitos Humanos Fundamentais das vitimas) como tem a obrigagao
de limitar o poder de punir estatal (fun¢ao de proibigao de excesso e protecao dos Direitos
Humanos Fundamentais dos autores de infragdes penais que, se violados, sdo vitimas também).

Essas funcdes sdo chamadas de explicitas pelo fato de serem aquelas que s3o as
defendidas abertamente por aqueles que elaboraram o Cddigo Penal brasileiro e legitimam o
poder punitivo. No Brasil, por exemplo, o topico 26 da exposi¢cdo de motivos do Codigo Penal
sintetiza essa ideia de protecdo do individuo contra o sistema e prote¢do das pessoas por meio

do sistema ao afirmar que

[u]ma Politica Criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera de restringir
a pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade, como meio eficaz
de impedir a agdo crimindgena cada vez maior do carcere. Esta, filosofia importa
obviamente na busca de sang¢des outras para delinqiientes sem periculosidade ou
crimes menos graves. Nao se trata de combater ou condenar a pena privativa da
liberdade como resposta penal basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisao
se encontra no amago dos sistemas penais de todo o mundo. O que por ora se discute
¢ a sua limitag@o aos casos de reconhecida necessidade (BRASIL, 1940).

Essas fungdes explicitas do Direito Penal, todavia, ndo sdo as inicas em uma sociedade
desigual e marcada por violéncias sistémicas, este ramo do direito também exerce uma fun¢do
de controle social e manutencao do status quo que supera aquele controle com a finalidade de
protecao dos Direitos Fundamentais.

O Direito Penal, assim, também tem fun¢des mascaradas de manutenc¢ao do status quo
e de dominacao de uma classe sobre a outra, sobretudo com a tutela do patrimdnio que,
conforme aponta SEMER (2020) ¢, por vezes, tutelada de uma forma mais contundente que a
propria liberdade humana, conforme se percebe pela pena em abstrato prevista no preceito
secundario do furto (artigo 155 do Codigo Penal Brasileiro — pena de 01 a 04 anos) e
constrangimento ilegal (artigo 146 do Codigo Penal — pena de 03 meses a 01 ano).

O Direito Penal ¢ por vezes desvirtuado pelas classes dominantes para tutelar seus
interesses proprios e criminalizar a luta por um ideal melhor das classes menos abastadas, o
que, sem duvidas, demonstra um carater capitalista e burgués do ramo estatal e do legislador. E
dai que surge a puni¢do desarrazoada das classes trabalhadoras e do esteredtipo do jovem, negro
e morador das periferias, eleito como inimigo pelas classes dominantes e pelos meios

televisivos, fazendo com que um ramo juridico que deveria tutelar a dignidade da pessoa
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humana acabe por tutelar quase que exclusivamente o patrimonio e o poder, mantendo o status
quo e determinando a persegui¢do dos menos afortunados (PRADO, 2020).

Logo, o discurso criminal deve sempre andar com cuidado, estando sempre atento aos
reais objetivos deste ramo do Direito (a saber: freio do poder punitivo e protegao de Direitos
Humanos Fundamentais) e os objetivos implicitos dele (legitimacdo de violéncia contra os
pobres, eleicdo de inimigos para servir como estandarte em uma guerra contra o nao-detentor
dos meios de prote¢do e manutengao do status quo), como aponta ANDRADE (2015).

Deve-se buscar, assim, um meio para que o Direito Penal possa exercer suas fungoes da
seguinte maneira: precipuamente deve limitar o poder punitivo e secundariamente deve
proteger os Direitos Humanos Fundamentais, devendo sempre tentar abolir esse viés desumano
dos objetivos implicitos, pois, mesmo que se saiba que sera dificil, o Direito, como dever-ser,
deve ser um ideal normativo de justica social.

Entretanto, como deve se fazer isso? Dentre as propostas apresentadas pelos autores, a
proposta de Direito Penal minimo ¢ analisada, a seguir, como um ideal a ser seguido no atual

estado brasileiro.

2.2 A Politica Criminal e o Direito Penal minimo

O ramo que pretende debater a intervencao do Direito Penal na sociedade e na liberdade
humana ¢ a Politica Criminal, que pode ser conceituada como a “arte de selecionar os bens
juridicos que devem ser tutelados penalmente € os caminhos para tal tutela, o que implica a
critica dos valores e caminhos ja eleitos” (ZAFFARONI e PIERANGELI, apud PRADO, 2020,
p. 26).

Dentre as diversas propostas apresentadas por aqueles que discutem a Politica Criminal,
destacam-se trés movimentos que pretendem regular como se deve enfrentar o fendmeno
criminal: o eficientismo penal, o abolicionismo penal e o Direito Penal minimo'?. Em razio da
delimitagdo tematica da presente dissertacdo e da ideia de que a Constitui¢do Federal Brasileira

traz mandados de criminalizagdo, o Direito Penal minimo € visto como viés politico-criminal

13 Considerando os limites e temas propostos neste trabalho, ndo se discutird de maneira aprofundada o
eficientismo penal e o abolicionismo, motivo pelo qual se recomenda ao leitor a consultar as obras de PRADO
(2020), ROXIN (2008) e ANDRADE (2015). Entretanto, adianta-se que o eficientismo, ou Direito Penal maximo,
deve ser completamente rechagado, pois desvirtua o ideal Democratico de somente intervir o estritamente
necessario e, qualquer intervengdo para além disso, ¢ ilegitima e inconstitucional por ferir o principio da
proporcionalidade. Além disso, o Direito Penal maximo ja foi utilizado na histéria, como visto na Alemanha
nazista, para perseguir e massacrar pessoas por quem elas sao, pelos seus estados existenciais, formando um Direito
Penal do horror (PRADO, 2020).
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apto a delimitar o poder punitivo estatal e cumprir os objetivos explicitos deste ramo do direito,
bem como excluir, ou, a0 menos, mitigar a0 maximo os objetivos implicitos.

O Direito Penal minimo ¢ a proposta de Politica Criminal que busca, justamente,
proteger tdo somente os bens necessarios € vitais para o ser humano e a sociedade, evitando os
excessos na aplicagdo das penas. Reconhece-se, assim, que a faléncia de um Estado social e a
ascensdao de um Estado penal ndo se mostra razoavel ou legitima para a tutela de Direitos
Humanos Fundamentais, mas, ao contrario, ¢ uma resposta verdadeiramente débil aos defeitos
sociais da pobreza, marginalizacdo e falta de oportunidades e igualdade material entre as
pessoas (PRADO, 2020).

A Criminologia, ramo das ciéncias criminais que analisa o crime de uma forma critica,
tem apontado que muitas vezes o crime ndo ¢ algo que ocorre como um fendmeno ontolégico
ou como um estado normal da pessoa. Ao contrario, ¢ uma clara derivagao da distor¢ao do
sistema penal vigente que elege criminosos e atribui esta qualidade por meios de interagao
social seletiva e discriminatéria (BARATTA, 2016).

Nada obstante, isso ¢ uma auténtica distor¢ao do Direito Penal que, como todo ramo
juridico, deve se prestar a prote¢do de todos os seres humanos e de seus Direitos Humanos
Fundamentais, nao sendo legitima a intervencao e a restricao da liberdade desproporcional e
desarrazoada, pois este ¢ um proprio modo de ferir de morte estes direitos.

Percebe-se que os pesquisadores do Direito Penal ndo deixam de lado que a imposigao
de penas ¢ um mal que pode trazer distor¢des, mas sua finalidade pura e que sempre deve ser
buscada, ao menos enquanto estiver vivo este ramo juridico, ¢ aquela apontada por ROXIN

(2008, p. 1 e 2, grifos nossos):

Ele [o Direito Penal] assegura a paz infra-estatal e uma distribui¢do de bens
minimamente justa. Com isso garante ao individuo os pressupostos para o livre
desenvolvimento de sua personalidade, o que se compreende entre as tarefas
essenciais do estado social de direito.

[...]

Também aquele que deseja e profetiza um longo futuro para o direito penal terd de
conceder que a justica criminal é um mal talvez necessario e que, por isso, deve ser
promovido — mas que continua sendo um mal. [...]. Ela estigmatiza o condenado e
o leva a desclassificagdo e a exclusdo social, consequéncias que ndo podem ser
desejadas num Estado Social de Direito, o qual tem por fim a integracdo e a reducao
de discriminagdes.

Da mesma forma, apesar de ndo negar a possibilidade de um abolicionismo e, inclusive,
de ressaltar ser uma alternativa mais viavel, BARATTA (2011, p. 203) ndo nega a existéncia
do Direito Penal e o aponta como uma possibilidade de tratamento igualitario e em prol das

classes sociais:

Da critica do direito penal como direito penal como direito desigual derivam
consequéncias analisaveis sob dois perfis. Um primeiro perfil refere-se 4 ampliagéo e
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ao reforgo da tutela penal, em areas de interesse essencial para a vida dos individuos
e da comunidade: a satde, a seguranga no trabalho, a integridade ecologica etc. Trata-
se de dirigir os mecanismos da reagdo institucional para o confronto da criminalidade
econdmica, dos grandes desvios criminais dos 6rgaos e do corpo do Estado, da grande
criminalidade organizada.

Como se v€, apesar de existirem ideais abolicionistas, que, como dito, pelos limites deste
trabalho, ndo se discute se deveriam ser implementadas ou nao, o Direito Penal ainda ¢ uma
realidade e a sua real ideia ¢ promover a prote¢ao dos Direitos Humanos Fundamentais e da
igualdade entre as pessoas.

E nessa toada, inclusive, que a Constituicdo Federal brasileira traz alguns pontos de
criminalizacdo a fim de proteger as pessoas de discriminagdes e violéncias horrendas, como
ocorre com a ideia de criminalizag¢do do racismo (artigo 5°, inciso XLII).

Entretanto, os limites ao poder punitivo € o que se impde e deve prevalecer antes de toda
incrimina¢do, pois assim demanda um Estado Democratico de Direito (SEMER, 2020) e ¢ em
razdo disso, da desigualdade da aplica¢do do Direito Penal, mas ainda assim da sua existéncia,
que se deve, ao menos no presente tempo, buscar um Direito Penal Equilibrado, demandando a
aplicagdo de varios principios que sdo a orientacdo do operador do direito (PRADO, 2020).

Portanto, Direito Penal minimo pode ser delimitado como a proposta politico-criminal
que busca exatamente garantir a racionalidade de uma intervengdo estatal por meio de penas
por meio do respeito aos principios que o caracterizam. E, assim, o reconhecimento do Direito
Penal como protecdo dos Direitos Humanos Fundamentais, mas sem a visdo ilusoria de fingir
a inexisténcia da nefasta violéncia discriminatoria deste ramo do direito, ou seja, € garantir uma
intervengdo penal no minimo necessario, respeitados os principios impostos pelo proprio

Estado Democratico de Direito.

2.3 O que caracteriza o Direito Penal minimo. os principios penais no Estado Democratico

de Direito

O Direito Penal minimo, conforme apresentado acima, ¢ o movimento politico criminal
que reconhece como legitima somente a minima e restritissima intervencao penal a partir do
respeito aos principios limitativos do poder punitivo. Assim, conforme apontado, os principios
sdo decorrentes das proprias mudancgas ocorridas a partir do século XVIII e, sua incorporagao,
sdo marcos do proprio penalismo ilustrado (BITENCOURT, 2017). Guilhermo YACOBUCCI
(apud PRADO, 2020) assim defende que esta atitude politico-criminal se constréi como uma
estrutura de principios penais que operam como diretrizes € servem para demarcar as funcdes

penais.
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Portanto, o que realmente caracteriza um Direito Penal minimo ¢ a existéncia e o
respeito verdadeiro, ndo somente aparente, a principios que delimitam a area de atuacdo do
poder punitivo. Assim, entende-se, nessa dissertagdo, que o que caracteriza este viés politico-
criminal garantista ¢ justamente a estrita obediéncia aos principios a seguir elencados.

Nesse jaez, o Direito Penal ndo € o simples conjunto de regras e técnicas punitivas, mas
antes ¢ um conjunto harmonizado por principios que lhes atribuem significado, valor e limites.
Estes principios podem estar ou nao expressos da Constitui¢do, mas, sem dividas, sdo por ela
sempre agasalhados, pois o proprio artigo 5°, §2° do texto constitucional brasileiro diz que “[0]s
direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados” (SEMER, 2020).

O conceito de principio, entretanto, ¢ muito plurivoco e atualmente debatido. Para uma
parte dos autores, capitaneada por ALEXY (2008, p.90), principios sdo “normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacao”.

Esse conceito ¢, atualmente, muito difundido e adotado, mas permite, pelo seu proprio
conceito, que sejam sempre mitigados pela jurisprudéncia quando colidem com outros e, além
disso, nem todos os principios juridico-penais que caracterizam o Direito Penal minimo se
enquadram na ideia apresentado pelo jurista alemao. Por vezes, sdo elencados como regras,
sobretudo quando ja delimitam conteudo de cardter que devem ser aplicados na exata medida,
conforme ¢ o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica.

De outra vertente, os principios aqui sdo aqueles que caracterizam o Direito Penal
minimo e o fazem ser, limitando o poder punitivo e impedindo que este atue irracionalmente.
Por isso, entende-se que os principios se enquadram melhor naquele conceito apresentado por
Miguel REALE (2002, p. 303): “certos enunciados 16gicos admitidos como condi¢do ou base
de validade das demais asser¢des que compdem dado campo do saber”.

Esses principios, assim, formam o que KINDHAUSER (2020, p. 26 e 27) chama de
teoria estrutural do Direito Penal, o ambito da dogmadtica penal que trata da ‘“‘andlise e
reconstrucdo das condigdes semanticas, pragmaticas e deontoldgicas sob as quais as
proposicdes dogmaticas podem ser formuladas e aplicadas sem contradi¢des”.

Por seu aspecto dogmatico, os principios se apresentam de forma independente do
conteudo contingente da lex lata, indo para além das fronteiras do Direito Penal nacional de
determinado Estado, sendo eles o ponto de partida para a anélise do direito positivo, € ndo ao
contrario (KINDHAUSER, 2020). E por isso que, apesar de os principios serem agasalhados

pela Constituicdo Federal, a ela ndo se limitam, pois tem eles uma origem histdrica (como se
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percebe com as revolugdes liberais francesas e desde as obras dos classicos, como Beccaria) e
uma pretensdo universal de prote¢do ao ser humano.

Ressalta-se, todavia, que a elevacdo dos principios a status constitucional faz com que,
dentro de um ordenamento juridico positivo, sejam sempre cogentes € com conteido que nao
pode retroagir, por for¢a do principio da proibi¢ao de retrocesso. Além disso, entende-se, na
esteirade SEMER (2020), que muitos destes principios, se ndo todos, sdo oriundos da dignidade
da pessoa humana, sendo expressdes dos proprios Direitos Humanos Fundamentais.

Os principios a seguir apresentados'?, assim, sio a base de validade para qualquer
atuacdo que se diz penal (inclusive para a chamada responsabilidade penal da Pessoa Juridica,
conforme se analisard), devendo eles sempre se manter presentes quando se quer ver uma
conduta incriminada ou punida, pois sdo eles expressdo de um Direito Penal que segue a linha
de garantias e conquistas histdricas apresentadas no primeiro capitulo da presente dissertacao.

Dentre as diversas tipologias que buscam apresentar os principios penais, adota-se
aquela apresentada por SEMER (2020) que os divide em trés segmentos interligados: @) os
principios formadores do Direito Penal, que dao feicdo ao Direito Penal como ramo juridico
racional e limitado; b) os principios de modulacao do Direito Penal, aqueles que apontam os
desvios no ordenamento e sugerem a equidade e as corregdes para as distor¢des com base na
equidade e na justiga; ¢) principios voltados a cominacao e aplicacao das sang¢des, que regulam
a humanizagdo e a idonea aplica¢do e realizagdo do cumprimento das penas e medidas de

seguranga.

2.3.1 Os principios formadores do Direito Penal

Os principios formadores do Direito Penal sdo aqueles que permitem avaliar se uma
intervencao penal € valida ou ndo, e, se nao forem respeitados, a incriminagdo ou a intervengao
penal do estado sobre a liberdade do individuo ¢ ilegitima, invalida e ndo-penal. Logo, para que
se possa dizer que haja uma atuagdo do Direito Penal, ndo somente uma intervengao do Direito
de Punir estatal (eminentemente arbitrario), os principios a seguir elencados devem ter sido
efetivamente respeitados.

Os principios formadores deste segmento, conforme SEMER (2020) sdo quatro:
legalidade, culpabilidade, lesividade e intervencdo minima. A seguir sdo os referidos principios

analisados, brevemente, a fim de delimitar seu contetido basico.

14 Salienta-se que a apresenta¢do aqui serd breve, somente para constituir a base tedrica necessaria e fundamental
para a analise dos proximos capitulos e delimitar o que se entende pelo Direito Penal minimo.
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O principio da legalidade'® é considerado como a espinha dorsal do Direito, sobretudo
do Direito Penal, entendido muitas vezes como coluna dos demais principios deste ramo
juridico (PRADO, 2020). Dito principio se consubstancia na ideia de que “[s]e uma conduta
nao estiver prevista na lei penal como criminosa, nada podera transforma-la em criminosa, nem
a vontade dos governantes, nem as decisodes judiciais” (TAVARES, 2019, p. 60). Sua previsao
constitucional ¢ explicita no inciso XXXIX, artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

E nesse sentido que Nilo BATISTA (2007) diz que o principio funciona como proibi¢éo
da pena ilegal e Constituicdo da pena legal, servindo, resumidamente, para quatro fungdes
especificas: a) proibir a retroatividade da lei penal: trata-se do (sub)principio da irretroatividade
da lei penal mais gravosa e da retroatividade da lei penal mais benigna, conforme previsto no
artigo 5°, inciso XL da Constitui¢do Federal; b) proibir a criagdo de crimes e penas pelo
costume: somente a lei escrita, produzida em conformidade com o processo legislativo, pode
incriminar condutas e estabelecer penas; ¢) proibir o emprego de analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas: ¢ a proibi¢do da analogia in malam partem, ndo podendo
prejudicar o acusado, mas pode ser usado para beneficia-lo; e d) proibir incriminagdes vagas e
indeterminadas: trata-se do principio da taxatividade, estabelecendo que a lei deve prever de
forma clara e taxativa a conduta proibida, a fim de que as pessoas que dela tomem conhecimento
consigam compreender o que ¢ ou ndo proibido.

O principio da culpabilidade se refere a ideia de somente haver responsabiliza¢dao
pessoal e subjetiva, afastando a responsabilidade objetiva e difusa. Assim, somente a pessoa
que cometeu o fato (vedando a responsabilizacdo de terceiros) com culpa ou dolo (vedando a
responsabilizacdo objetiva) pode ser punida por um ato considerado criminoso pelo legislador
(SEMER, 2020).

Além disso, a culpabilidade serve também para dizer que, somente se a conduta do

sujeito for reprovavel € que pode ser punida. Na clara defini¢do de BATISTA (2007, p. 103):

O principio da culpabilidade deve ser entendido, em primeiro lugar, como repudio a
qualquer espécie de responsabilidade pelo resultado, ou responsabilidade objetiva.
Mas deve igualmente ser entendido como exigéncia de que a pena nao seja infligida
senao quando a conduta do sujeito, mesmo associada causalmente a um resultado, lhe
seja reprovavel.

15 Apesar de alguns pesquisadores, como BATISTA (2007), dizerem que o principio da legalidade é o mesmo da
reserva legal, entende-se que seus contetdos se diferenciam, ou melhor, este Gltimo estd naquele primeiro.
Entende-se dessa forma pelo fato de que a legalidade significa, sobretudo, a proibicdo de criminalizar condutas ou
cominar penas a condutas sem lei prévia. A reserva legal, por sua vez, define o que seria essa lei, sendo que no
atual Estado Democratico brasileiro somente podem ser criados crimes por meio de lei ordinaria e,
excepcionalmente, Lei Complementar, sendo vedado, por exemplo, a criagdo por meio de Medidas Provisoérias e
Leis Delegadas, conforme artigos 62, §1°, inciso I e artigo 68, §1°, inciso II da Constitui¢do Federal.
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Apesar de o principio da culpabilidade ndo estar expresso no Codigo Penal ou na
Constituicao Federal, ambos diplomas normativos o indicam. Da Constitui¢ao Federal pode ser
extraido da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III da Constituicao Federal) e da
proibigdo de se presumir a culpa antes do transito em julgado (artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo Federal). Dos diplomas infraconstitucionais hé diversos dispositivos, como o
artigo 18 do Cddigo Penal que define o que € dolo e culpa e o artigo e o artigo 187, §1° do
Cdédigo de Processo Penal que diz que o juiz, ao interrogar o réu, deve questiona-lo acerca de
residéncia, profissdo, meios de vida, oportunidades e outros (SEMER, 2020). Conforme
TAVARES (2019), pode ele ser extraido do artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do Federal.

O principio da lesividade, ofensividade ou exclusiva prote¢do do bem juridico esta,
obviamente, intimamente ligado a ideia de bens juridicos e, por isso, aos Direitos Humanos
Fundamentais. Por ser uma das fun¢des do Direito Penal a prote¢do de bens juridicos, deve ser
negada qualquer espécie de incriminacdo que ndo os atinja, devendo a conduta ser a eles
ofensiva. E por isso que o principio da lesividade pode ser dito como a proibig¢io da criagdo de
um crime ou contraveng¢do sendo quando o fato for ofensivo a um bem juridico, danificando-o
ou colocando-o em perigo (SEMER, 2020).

A ele podem ser atribuidas quatro funcdes: a) proibir a incriminagdo de uma conduta
interna, nao se podendo criminalizar ideias, convicg¢des, aspiracdes e sentimentos; b) proibir a
incrimina¢do de uma conduta que ndo exceda o ambito do préprio autor, vendando, assim, os
atos preparatorios e somente podendo punir, a0 menos a titulo de tentativa (artigo 14, inciso II
do Codigo Penal), quando a fase executiva do iter criminis ¢ iniciada; ¢) proibir a incrimina¢ao
de simples estados ou condi¢des existenciais, como ocorreu com os judeus na Alemanha
nazista; e d) proibir a incriminac¢ao de condutas que, mesmo consideradas desviadas, ndo afetem
quaisquer bens juridicos (BATISTA, 2007 e PRADO, 2020).

O principio da interven¢do minima ¢, dentre os principios formadores, aquele que ndo
indica somente a construcao de tipos e limita a sanha punitiva estatal, mas ¢ aquele que mais
fortemente define o tom e a natureza politico-criminal de um Estado Democratico de Direito.
E gragas a esse principio que, de verdade, um Direito Penal pode ser chamado de minimo, pois
ndo ¢ porque ha lei, imputagdo subjetiva e lesdo a um bem juridico que o Direito Penal deve ser
chamado, mas, ao contrario, somente deve o sé-lo quando os demais ramos do Direito (como o
civil e o administrativo) ndo forem suficientes (SEMER, 2020).

Esse principio de intervencao minima se divide em dois planos, a fragmentariedade e a
subsidiariedade. A ideia da fragmentariedade ¢ aquela de que o Direito Penal, por ser o ramo

mais gravoso e por conta de sua fun¢do de defesa dos Direitos Humanos Fundamentais contra
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a violéncia estatal, somente pode sancionar as lesdes mais graves dos bens juridicos mais
importantes (SEMER, 2020 e BITENCOURT, 2017).

No presente trabalho, entende-se como os bens juridicos mais relevantes, dignos de
tutela penal, os Direitos Humanos Fundamentais, por serem eles a base de todo o ordenamento
juridico e a verdadeira fonte que da expressdo a todo sistema normativo. Além disso, mesmo
se tratando de um Direito Humano Fundamental, ndo se pode incriminar qualquer conduta.
Exemplifica-se. A imagem ¢ garantida, pela Constituicdo Federal, como um Direito
Fundamental (artigo 5°, inciso X), pois € expressdo da propria pessoa. Nada obstante, ¢
desproporcional por ser irrelevante a lesdo a esse direito quando um turista, em um ponto
famoso, tira a foto de um monumento ou paisagem e, de ricochete, um terceiro aparece na foto.

A subsidiariedade, por sua vez, reconhece o Direito como um todo como forma de
controle social formal e, por isso, deve todo ele ser instrumentalizado, come¢ando dos meios
menos invasivos para os mais invasivos, chegando ao Direito Penal (ber¢o das maiores
violagdes estatais de Direitos Humanos Fundamentais). A respeito disso, o Direito Penal, por
“ser [a forma] que se utiliza de instrumentos mais enérgicos e mais custosos, como a privagao
da liberdade, deve ser acionado somente na hipdtese em que os outros meios de coer¢do se

mostrem ineficazes; subsidiario, portanto” (SEMER, 2020, p. 106).

2.3.2 Os principios de modulagao do Direito Penal

Os principios de modulacao do Direito Penal atuam em um segundo momento: uma vez
realizada a interveng¢do estatal na liberdade individual, respeitados os principios formadores e,
assim, existente uma verdadeira e, a principio, democratica interveng@o do Direito Penal, deve
ser avaliado, sob o prisma de justi¢a e equidade, se houve o tratamento isondmico e dentro dos
limites. Continuando com a classificagado de SEMER (2020), nesse conjunto estdo os principios
da igualdade e proporcionalidade.

O principio da igualdade tem carater duplice, tendo uma identidade formal e outra
material. A ideia formal de igualdade perante a lei (conforme o artigo 5°, caput, da Constitui¢ao
Federal) e material de equidade (conforme o artigo 3°, inciso III, da Constitui¢ao Federal),
devendo tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, a fim de superar as
desigualdades (MELLO, 2010).

Este principio, apesar de ndo ser exclusivamente penal, deve ser observado pelo
legislador, juizes e demais operadores e aplicadores das leis penais, porque, caso contrario,
gerara distor¢des, discriminagdes e perseguicdes dos menos favorecidos, como as que

atualmente existem. O Direito Penal, infelizmente, muitas vezes se demonstra desigual de uma
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maneira ruim, pois elege como inimigos estatais aqueles desafortunados, como se percebe na
maior puni¢ao dos crimes contra proporcionalidade (SEMER, 2020).

Esse principio, assim, deve ser observado no ramo penal como forma de corregao social
e corregao do proprio ordenamento juridico-penal, de modo que se busque preservar a dignidade
da pessoa humana. SEMER (2020) dé4 o exemplo de que a diminui¢do do encarceramento nos
crimes contra a propriedade seria uma boa iniciativa para mitigar as desigualdades sociais.
Outro exemplo que pode ser pensado ¢ a utilizacdo do artigo 66 do Cddigo Penal para
reconhecer, nos calculos de pena, minorantes inominadas que levam em conta a propria situagao
precaria de grande parte da populagao brasileira.

Cumpre ressaltar, todavia, que, por conta dos principios da legalidade e da reserva legal,
ndo se pode admitir que, em razdo de uma suposta igualdade, o magistrado ou o aplicador do
direito crie condutas criminosas. O Unico meio de se criminalizar uma conduta ¢ por meio do
processo legislativo formal, previsto na Constituicdo Federal, levado a cabo pelo parlamento
federal que representa o povo e a Federacao Brasileira.

O principio da proporcionalidade ordena que cada conduta a ser criminalizada seja na
medida estritamente necessaria para alcancar os fins do Direito Penal, ndo podendo haver penas
extravagantes ou que excedam o limite necessario (TAVARES, 2019).

A proporcionalidade ¢ um principio que, apesar de ndo estar explicito na Constituicdao
Federal, pode ser extraido das clausulas do Estado Democratico de Direito e da Dignidade da
Pessoa Humana (MENDES e BRANCO, 2016).

Tecnicamente, o principio tem origem no direito alemdo e ¢ dividido em trés
subprincipios: a) adequagdo: ¢ a aptidao de a medida eleita pelo poder publico atingir os fins
previstos; b) necessidade: dentre os diversos meios aptos a atingir a finalidade, o eleito tem que
ser 0 menos gravoso para os Direitos Fundamentais; c¢) proporcionalidade em sentido estrito:
andlise de se o objetivo almejado ¢ proporcionalmente mais desejado que eventual restrigdo de
direitos (MENDES e BRANCO, 2016)

O principio se desdobra em dois mandamentos: proibicdo de excesso e proibicdo de
protecao deficiente. A proibi¢do de excesso ¢ a ideia de que nao pode o Estado e o poder publico
em geral langar medidas que, apds a andlise dos trés subprincipios, sejam consideradas
desproporcionais € que nao passem o crivo de constitucionalidade por ferir de morte os Direitos
Humanos Fundamentais (MENDES ¢ BRANCO, 2016).

Na seara penal essa ideia ¢ muito importante, sobretudo em um Estado midiatico, em
que a criminalizagdo e penalizagdo ¢ usada de forma simbolica e proporcional (SEMER, 2020).

Nesses casos, deve o legislador se conter e ndo criminalizas, mas, caso assim o faga, incumbe
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ao magistrado usar do controle difuso de constitucionalidade para restabelecer a balanga
constitucional por conta do principio da proporcionalidade.

A proibi¢do de protegao insuficiente ja parte da analise de que, em determinados casos,
o Estado deve intervir para proteger os Direitos Humanos Fundamentais, pois, do contrario,
feriria também a proporcionalidade por inércia. Esse modo de ver ganhou for¢a com o Estado
Social, em que se reconheceu ataques privados aos direitos mais basicos das pessoas,
entendendo que, por vezes, o legislador deve criminalizar condutas atentatorias aos bens
juridicos mais basicos (STRECK, 2009).

Como pode se perceber, ¢ a questdo de analisar a necessidade de criminalizagdo desde
que respeitado o principio da interven¢ao minima. Entretanto, aqui ndo pode o judiciario se
utilizar de dito principio para tornar proibidas determinadas condutas, pois, do contrario, o
principio da legalidade, coluna de todo o sistema normativo, estaria ferido.

Nesse sentido s3o as palavras de SEMER (2020, p. 133) que diz que ainda que exista a
“auséncia indevida, do ponto de vista politico-criminal, de determinada figura cuja
criminalizacdo vé-se conveniente em determinado momento da vida social, ou ainda que
referida na propria Constitui¢do, esta lacuna nao poderé ser preenchida pelo Judiciario™.

Ainda assim, STRECK (2009) defende que dita vertente do principio da
proporcionalidade deve ser observada pelo legislador, ndo podendo por ele ser menoscabada,
sob pena de inconstitucionalidade. Nesse caso, inclusive, poder-se-ia pensar que, aceita essa
vertente, ndo poderia o judiciario criminalizar uma conduta, mas reconhecer, mediante controle

difuso por Acdo de Inconstitucionalidade por Omisséo, a inércia do poder publico.

2.3.3 Os principios de cominagao e aplicacdo das sangdes penais

Uma vez analisada se a norma estatal respeita os principios formadores, bem como os
ideais de justica e equidade, deve-se avaliar se a sancdo a ela imposta esta apta a ser executada
de uma maneira humana e que atenda especificamente ao fato praticado pelo individuo. Esta
analise deve ser empreendida por meio dos principios de cominagao e aplicagdo das sangdes
penais: a humanidade da pena e a individualizacao da pena (SEMER, 2020).

O principio da humanidade da pena, decorrente dos incisos III e XLVII do artigo 5° da
Constituicdo Federal, proibe o tratamento desumano ou degradante, as penas de morte, de
carater perpétuo, cruéis, de banimento e de trabalho for¢ado. Além do viés proibitivo, o
principio também impde que ocorra a individualizagdo da pena (artigo 5°, inciso XLVI da
Constituicao Federal), o respeito a integridade fisica e moral dos presos (artigo 5°, inciso XLIX

da Constitui¢do Federal), o cumprimento da pena em estabelecimento distinto, conforme
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natureza do delito, idade e sexo do condenado (artigo 5° inciso XLVIII da Constituicao
Federal) e o respeito ao direito das presididrias em permanecer com os filhos durante a
amamentagao (artigo 5°, inciso L da Constitui¢ao Federal) (BITENCOURT, 2017).

De um modo mais generalista, o principio da humanidade da pena, forte na dignidade
da Pessoa Humana (artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal), pode ser entendido como uma
ordem de respeito minimo a humanidade e as condigdes essenciais das pessoas fisicas (SEMER,
2020).

Por fim, o principio da individualizagdo da pena, expressamente previsto na
Constituicao Federal em seu artigo 5°, inciso XLVI, indica a analise de cada delito em suas
especificidades, vedando um tratamento tnico e desproporcional para todos os delitos. E por
isso que se diz que ha uma tripla analise de individualizagdo da pena: a) a primeira analise diz
respeito a individualizacdo legislativa, em que o parlamento, ao elaborar a lei penal e a revisar,
analisa as especificidades da infrag¢do penal e delimita critérios minimos ¢ maximos de pena; b)
o segundo momento ¢ a individualiza¢do feita pelo juiz quando aplica a pena, devendo
considerar as especificidades e as circunstancias do caso concreto, seguindo o critério trifasico
do célculo de pena previsto no artigo 59 e seguintes do Codigo Penal, bem como as disposi¢des
em leis especificas; e ¢) o terceiro momento da individualiza¢do da pena ocorre na execugdo
penal, com a individualiza¢do executoria, dando a cada condenado a possibilidade de efetiva
reinsercao social com base em suas peculiaridades subjetivas (BITENCOURT, 2017).

Assim, o Direito Penal deve observar todos os principios acima elencados para que se
possa entender que ha uma efetiva limitacdo do poder de punir (SEMER, 2020). Portanto, ¢
possivel diferenciar, assim, o arbitrio punitivista de um real Direito Penal racional e
minimamente eficiente, servindo este tltimo como contengdo ao punitivsmo (ZAFFARONI et
all, 2010).

Considerando o até aqui exposto, todos os principios acima sdo de importancia extrema
para o Estado Democratico de Direito. Entretanto, por conta de o presente trabalho ter por
escopo a analise da validade, ou ndo, do modelo brasileiro de responsabilidade penal da Pessoa
Juridica no contexto de expansdo do Direito Penal na sociedade pds-moderna, como sera
analisado a seguir, dar-se-4 primazia aos principios formadores do Direito Penal (legalidade,
culpabilidade, lesividade e interven¢do minima).

Portanto, a partir da exposi¢do histérica e tedrica acima exposta, sobretudo das
finalidades do Direito Penal (limitagdo do poder punitivo e prote¢do de bens-juridicos) e dos

principios formadores deste ramo do Direito, passa-se a andlise, no proximo capitulo, da
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expansao do Direito Penal na sociedade pés-moderna globalizada e se, diante dessa expansao,

o minimalismo penal subsiste.
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3 A expansio do Direito Penal na pés-modernidade

Antes mesmo de se debater sobre a expansdo do Direito Penal na sociedade pds-
moderna, cumpre analisar, brevemente, o que se entende por pds-modernidade, sociedade do
risco, liquidez e outras afins, para, em seguida, analisar o papel e a legitimidade, ou nao, do
Direito Penal nesse Ambito'®.

Em um primeiro momento, a pdés-modernidade ndo pode ser somente vista como o
periodo historico datado que comeca apds o ano de 1789, com o fim da idade moderna, pois, a
i1sso, chama-se idade contemporanea. A ideia de pos-modernidade €, antes de tudo, a propria
percepcao da mudancga dos paradigmas ocorrido no século XX e XXI (PILEGGI, 2020).

Se a modernidade ¢ fundada na ideia de progresso, razao e solidez do conhecimento, a
pés-modernidade ¢ caracterizada, na realidade, pela mudanca de paradigmas, o rompimento
com os conceitos solidos que caracterizavam a modernidade. Essa pds-modernidade, como
apresenta GIDDENS (1991), ¢ a evaporagdo de um enredo historico em que os seres tem um
passado definido e um futuro previsivel

A sociedade pds-moderna ¢ marcada pela fluidez, ignorando divisdes e barreiras,
diluindo certezas. E nesse ambiente que se passa de uma economia fundada na producio para
uma que visa o consumo e rompe, inclusive, com as certezas laboratoriais e cientificas, pois
elas ndo sao mais infaliveis (PILEGGI, 2020).

Juntamente com a pés-modernidade, vem as eras do “pds” e, inclusive, a sociedade pos-
industrial. O termo foi usado pela primeira vez na Franca em 1969 e disseminada nos Estados
Unidos a partir de 1973, sobretudo por conta dos movimentos capitalistas que comegas a surgir
em razao da crise mundial do petrdleo. Dita crise gerou uma queda na acumulacao de capital
das empresas das poténcias capitalistas e abriu caminho a um pensamento neoliberal'” que

propugnava uma expansao das empresas ao redor do globo (COMPARATO, 2013, p. 67 ¢ 69).

16 Cumpre esclarecer que nao fazem parte de um objeto de andlise central da pesquisa as outras duas fungdes
apresentadas por KINDHAUSER (2020), a saber: a fungio empirica de compreensao e anélise de fatos naturais e
sociais especificamente considerados dignos de protecao ou modificagdo; e fungdo de pesquisa dos fundamentos
de ordem material ou substancial. Faz-se ressalva somente que, quanto a essa ultima funcao (a de pesquisa dos
fundamentos de ordem material), passar-se-4 brevemente pela ideia de sociedade do risco, mas ndo como objeto
central da pesquisa, e sim como tema voltado a analise teérica das velocidades do Direito Penal e da possibilidade
(ou ndo) de existéncia de um Direito Penal minimo nesse contexto. Portanto, essa breve analise se aproxima da
fungdo de pesquisa dos fundamentos de ordem material ou substancial, conforme aponta KINDHAUSER (2020),
mas, por ser somente um ponto para a analise posterior da dogmatica e da teoria do Direito Penal, ndo ¢ o ponto
central da pesquisa.

17 Conforme explica COMPARATO (2013, p. 69), pode-se resumir as principais ideias neoliberais em quatro
pontos: a) redugdo dos poderes estatais, assegurando menos ingeréncia e maior liberdade nas atividades
empresariais; b) privatizagdes em massa; c¢) desregulacdo da atividade econdémica; d) mudanga de politica
financeira nacional, com redugdes de tributos.
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Nesse cenario de pos-industrializacdo, hd uma ascensdo das corporagdes empresarias
baseadas em novos saberes tecnologicos que, ao invés de investirem, como faziam, em
atividade industrial, passam a exercer atividade econdmica organizada para prestarem servicos,
inclusive aqueles que antes eram prestados pelo Estado.

Essa politica de redugdo da atividade estatal (redu¢do ndo somente de prestacdo de
servigos publicos, mas também de atividade reguladora da economia) se espalhou pelo mundo,
propiciando que corporagdes e sociedades empresdrias transpusessem fronteiras a fim de
encontrar o pais mais propicio (rectius, menos regulado) para exercer suas atividades. Nesse
cendrio surge a globalizacao.

O termo globalizacdo, inclusive, ndo apresenta densidade conceitual suficiente que
permita seja trabalhado de maneira univoca em todos os lugares, e, exatamente por isso, €
adotada aqui a ideia de ser ela o surgimento de um mercado mundial dominado por empresas
de poder econdmico gritante e que atuam em ambito mundial. Desse modo, ¢ adotada aqui a

ideia apresentada por COMPARATO (2013, p. 71):

Entendo que a globalizagio veio reproduzir, no plano internacional, a mesma estrutura
terndria das atividades econdmicas, existentes no interior de cada pais, [...]”. Ou seja,
aos dois setores tradicionais — o das transagdes econdmicas no interior de cada pais e
a area do comércio exterior — a globalizagdo acrescentou um novo setor, constituido
pelo grupo de macro-empresas que passou a dominar o mercado mundial.

E nesse meio de pos-modernidade e pos-industrializagdo que o ser humano, buscando
sempre se satisfazer, tenta se sobrepor a propria natureza e tenta domina-la de forma brutal. “A
maneira invasiva como exploramos a natureza revelou ndo somente um desequilibrio ambiental
e climatico, mas também um modo insustentavel de se levar a vida, tanto individualmente como
o em sociedade” (PILLEGI, 2020, p. 24).

Nesse sentido, é interessante perceber a relacio ambigua entre e inovacio'® e sociedade.
O ser humano vé a inovagdo e a ciéncia como os principais mecanismos de desenvolvimento
social, econdmico e cultural, alterando a realidade e impulsionando transformagdes. Se, por um
lado, a inovacgao surge do contexto social, por outro ela molda as relagdes desse contexto. Diante
dessa modulacdo do contexto social, por vezes imperceptivel, e do rdpido avango técnico-
cientifico, ¢ cada vez mais dificil a previsibilidade de riscos, de maneira que as inovagdes vao

desestabilizando os planos social e econdmico (LIMA e COSTA, 2019).

18 Inovagdo pode ser entendida como uma “ideia que é identificada como nova por um individuo ou sistema social,
cujo carater inovador é determinado pela percepcao de novo. Para tanto, € imprescindivel a efetiva execucao dessas
ideias, com valor agregado em um determinado contexto” (LIMA e COSTA, 2019, p. 175).



47

Diante desse cendrio, o ser humano tem uma percepcio de falta de controle sobre o
mundo e as relagdes de causa e efeito, sendo que mesmo a evolugdo da ciéncia trouxe
imprevistos e riscos acima do esperado, ao invés de minimizar os danos e trazer estabilizacao
social (CORRERA, 2021).

Aqui, o Capitalismo ganha cada vez mais for¢a e comega a demonstrar, de maneira mais
clara, que o ser humano ¢ meio para se atingir o fim do lucro, culminando na instrumentalizagao
da pessoa em favor do capital.

Em sintese, essa era pés-moderna, em que ha a globalizagdo e a liquefacao das relacdes,
¢ marcada por um hedonismo extremo, em que os prazeres de cada um se sobrepdem a ideias
de solidariedade, ética e as proprias relagdes humanas (PILLEGI, 2020).

A sociedade atual privilegia, ao invés da seguranga, os ganhos materiais € economicos,
bem como a alta explorag@o de novas tecnologias a fim de cada vez mais perseguir o lucro. O
perigo e o risco passam a ser cada vez mais comuns dentro do consumo normal das pessoas,
seja em ambiente individual, como um produto que cause uma doenga, seja em ambiente
regional ou mundial, como os danos ambientais e as polui¢gdes. Essas transformacdes sociais
fizeram com que o socidlogo Ulrich BECK (2010) cunhasse a era atual de sociedade do risco.

PILLEGI (2020, p.31) resume a sociedade do risco na seguinte forma:

Esses novos riscos de alta consequéncia sdo diferentes de tudo que ja enfrentamos no
passado, tanto em escala quanto em complexidade. E, por serem diferentes de tudo
que conhecemos e por estarem inerentemente conectados a muitos dos aspectos
essenciais da modernidade, tais riscos infectam nossa sociedade com um sentimento
fundamental de vulnerabilidade. As sociedades modernas sdo moldadas por novos
riscos e incertezas fabricadas. Suas fundagdes sdo abaladas pela antecipagdo da
catastrofe global. Os riscos estdo cada vez mais permeando a sociedade moderna,
afetando nossa cultura, nossa politica e nossos espiritos.

Esses riscos podem ser entendidos, de forma primdria, como a poténcia ou iminéncia de
perigo. O perigo, a partir de uma o&tica objetiva ¢ um dado da realidade representante da
probabilidade fatica de ocorrer uma lesdo ou um dano que se deseja evitar (ALBUQUERQUIE,
2018)".

Esses riscos, na atualidade, sdo marcados pelas decisdes humanas, ou seja, afastam-se

daqueles que outrora eram oriundos das for¢cas da natureza, como enchentes, terremotos,

19 Na esteira de ALBUQUERQUE (2018), o perigo pode ser visto a partir de uma perspectiva subjetiva ou objetiva.
Inicialmente, era ele visto a partir dos individuos, sendo uma construgdo subjetiva no sentido de a limitagdo
cognitiva do ser humano impedir que ele conhecesse plenamente os sistemas e nexos causais, podendo deles se
aproximar tdo somente por meio de abstragdes e generalizacdes, ou seja, por conta da restricdo humana o risco €
decorrente da auséncia de conhecimento pleno. Com os avangos tecnologicos, pde-se em perspectiva a ideia de
que o conhecimento pleno passivel de evitar desdobramentos causais ¢ tangivel, passando-se a uma analise objetiva
do perigo, que passa a ser entendido como um dado da realidade mensuravel e quantificavel que qualifica
determinada situacao.



48

maremotos, pois, nos novos riscos, ha a presenca da racionalidade humana (ALBUQUERQUE,

2018).

Na esteira de ALBUQUERQUE (2018), podem ser apontadas sete caracteristicas para

os riscos da atualidade:

a)

b)

g

Imperceptibilidade: os riscos atuais sdo, muitas vezes, imperceptiveis as habilidades
sensoriais humanas, demandando um criterioso estudo cientifico para que possam
ser, devidamente, calculados.

Acessoriedade: muitos dos riscos que hoje se vé sdo decorréncias secundarias da
modernizacdo, aumentando ainda mais o alarme social, pois eram eles sequer
perseguidos, sendo somente efeitos indesejaveis da evolugao social e tecnoldgica.
Atemporalidade: os riscos ndo se limitam a espagos temporais especificos, sendo
que os efeitos tendem a se espalhar e se protrair no tempo, alcangando pessoas que
ndo sdo da geracdo produtora do risco.

Globalidade: os riscos extrapolam um ambito local, alcangando uma esfera global,
podendo afetar diversas regides do planeta e, em alguns casos, ele todo.
Seletividade: os riscos ndo sdo distribuidos de forma igualitdria, pois as relagdes
sociais entre pessoas de classes diversas tém um importante impacto, sendo que se
a pessoa tem menos recursos ela serd atingida em uma propor¢do maior do que
aquela que os tem. Além da seletividade individual, os impactos entre as nacdes
mais e menos desenvolvidas também ¢ perceptivel, sendo que os paises menos ricos
sdo mais atingidos que 0s mais ricos.

Nao-compensabilidade: os danos ndo podem ser compensados, sendo que a
ocorréncia de um dano representa uma afetacao aos individuos que seré perene.
Incalculabilidade: como € a propria modernizagdo que cria esses riscos, ¢ dificil
acreditar nela para que se possa calcular se potencialmente ocorrerdo ou ndo. Os

riscos, assim, sdo cada vez menos passiveis de compreensao.

Assim, € possivel extrair do que previamente se apresentou que a inovagao tecnologica

patente faz com que a sociedade presencie uma série de descobertas e avangos que surgem nos

seios das mais diversas corporagdes ao redor do globo. Corporagdes essas que podem escolher

atuar em paises em que o custo de producao e o ordenamento juridico ndo estdo suficientemente

maduros para frear experiéncias tecnologicas que podem causar lesdes a bens juridicos

relevantes, ou seja, no cendrio globalizado as corporagdes atuam em locais em que a legislacao

pode mais facilmente trabalhada e dobrada (para ndo dizer rasgada).
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E de se perceber, do que foi até aqui exposto, que ha um processo em cadeia que levou
a essa sociedade do risco. Primeiramente, a primazia da certeza cientifica e da racionalidade
constante presente na modernidade foi desconstruida para, em seguida, construir uma sociedade
fulcrada em velocidade e no menosprezo ou desrespeito pelas relagdes interpessoais. Apos, a
pos-industrializagdo fez com que empresas em escala global se aproveitassem desse cenario e
implementassem técnicas perigosas que levaram a incontaveis danos que, por sua vez,
instauraram um risco constante na sociedade.

Logo, ¢ possivel concluir com ALBUQUERQUE (2018, p. 33) que

[..] o cenario de riscos e incertezas que ora intranquiliza o mundo, ndo esta,
propriamente, em contradi¢do com a modernidade. Ele é, na realidade, a expressdo de
seu desenvolvimento para além do projeto da sociedade industrial. O que ocorreu 'q
que, em um determinado momento, o processo de modernizagdo nos moldes
planejados pela sociedade industrial acabou sendo surpreendido pela atualizagdo das
suas proprias premissas [...].

E por isso que, conforme o penalista SILVA SANCHEZ (2001), atualmente se vive em
uma sociedade em que o marco econdmico ¢ muito volatil e constantemente aparecem avangos
tecnologicos que, utilizados da forma como sdo, apresentam repercussoes diretas no bem-estar
dos individuos. Esses impactos se apresentam como, por exemplo, um risco de procedéncia
humana como fendmeno social estrutural, ou seja, os riscos que atualmente sdo vivenciados
advém, muitas vezes, da de decisdes humanas sobre como manejar os avangos tecnologicos.

A comercializacdo de produtos e técnicas em escala global permitem que danos
catastroficos as pessoas e aos bens supraindividuais que permitem sua existéncia somente sejam
descobertos apés anos (SILVA SANCHEZ, 2001), ou, ainda, tenham potencialidade para
causar danos ambientais, fisicos e patrimoniais em niveis gigantescos, como aconteceu com 0
rompimento das barragens das cidades mineiras de Mariana e Brumadinho.

E nesse cenario pés-modernista, pos-industrial e globalizado que ha cada vez mais uma
interdependéncia entre todas as pessoas € na vida social, sendo que cada vez mais a seguranga
de os bens juridicos de uma pessoa dependa da realizagdo de condutas positivas de controle por
parte de terceiros (SILVA SANCHEZ, 2001).

Demanda-se, assim, que o ordenamento juridico seja mobilizado para frear lesdes aos
bens juridicos das pessoas, pois, conforme KINDHAUSER (2020, p. 43), somente se justifica
o Estado deter o monopdlio da for¢a “quando ele seja capaz de oferecer um minimo de
seguran¢a como fundamento para o livre desenvolvimento individual de seus cidaddos”.

Dentre os ramos juridicos chamados a fazer frente a essas novas lesdes esta o Direito
Penal com novos bens-juridicos e novos espagos de riscos juridico-penais relevantes, como se

percebe pelos reclames populares por mais leis penais in pejus, seja criando tipos penais ou
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dando maior rigor aos existentes. Assim, o marco histérico-material, que ¢ a sociedade pos-
moderna e seus riscos, traz consigo a demanda social por uma politica-criminal expansiva,
sendo o inchago legislativo em matéria de proibi¢des e cominagdes de penas cada vez maior.

Surge a chamada expansao do Direito Penal que pode ser conceituada como a “criagao
de novos bens juridico-penais, a ampliagao de espagos de riscos juridico-penalmente relevantes,
a flexibilizagdo das regras de imputagdo e a relativizacdo dos principios politico-criminais de
garantia” (SILVA SANCHEZ, 2001, p. 20).

Ocorre, entretanto, que o Direito Penal ¢ o ramo juridico que mais dd ao Estado a
possibilidade de ser arbitrariamente violento contra as pessoas e € certo que, se o Estado tem o
dever de proteger as pessoas, as pessoas tém o direito de ter seus Direitos Humanos
Fundamentais também resguardados face ao Estado. O dever do Estado em garantir seguranga
ndo se limita a repelir perigos existenciais, mas também garantir o &mbito da vida pessoal livre
de preocupacdes o que, certamente, inclui a protecdo contra a interferéncia indevida na
liberdade de seus cidaddos (KINDHAUSER, 2020).

Deve-se, entdo, analisar se ha alguma proposta eficaz, constitucional e legitima, que
respeite os principios do Direito Penal, para que possa haver uma intervencao juridico-penal na
liberdade das pessoas a fim de proteger seus bens juridicos contra esses novos riscos advindos

da sociedade pds-moderna globalizada.

3.1 Devem os riscos da sociedade pos-moderna serem tratados pelo Direito Penal?

O fundamento do uso do Direito Penal para regular e frear os riscos, e, destarte, sua
expansdo se baseia na ideia de que os riscos atuais, conforme apontado, sdo decorrentes de
pessoas e de decisdes de seres humanos, sejam individuais ou coletivas, que, teoricamente,
passaram por uma analise racional. Assim, em um primeiro momento, poder-se-ia cogitar que
uma regulacdo ou o controle dessa tomada de decisdes, bem como a responsabilizagdo pelos
danos poderia ocorrer por meio do Direito (ALBUQUERQUE, 2018).

Surge, assim, o Direito Penal do risco, ou seja, aquele de “caracteristica marcadamente
preventiva, ou antecipatoria, que se amolda ao modelo de sociedade presente, com a finalidade
de solucionar, ou a0 menos enfrentar, seus problemas estruturais e prevenir suas consequéncias”
(ALBUQUERQUE, 2018, p. 47).

Conforme MACHADO e MOURA (2011), essa expansao do Direito Penal ¢ marcado,
sobretudo, por oito caracteristicas politico-criminais brevemente expostas a seguir. A primeira

caracteristica ¢ a tutela dos bens juridicos transindividuais, passando o Direito Penal a tutelar
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os direitos difusos e defender bens marcados pela indivisibilidade e abstragdo de contetido, bem
como pela massificagdo e indeterminacdo dos titulares. A partir do reconhecimento destes
novos bens, a ideia de que a teoria do bem juridico tinha um viés estritamente negativo
(limitagdo ao poder de punir) ¢ colocada em xeque, de modo que ganha forga a ideia de que a
teoria tem também um viés positivo (fundamento de novas incriminagdes) a fim de proteger
estes bens (MACHADO e MOURA, 2011).

A segunda caracteristica ¢ a utilizagdo em demasia de tipos penais abertos, de normas
penais em branco e, consequentemente, de uma acessoriedade normativa. O legislador se vale,
ultimamente, de tipos penais marcados por um alto grau de indeterminacgdo (tipos penais
abertos) ou, ainda, por tipos penais que remetem a outras normas, penais ou nao (normas penais
em branco), flexibilizando-se o principio da legalidade penal, sobretudo a ideia de taxatividade
e certeza que a norma penal demandaria (MACHADO e MOURA, 2011).

Em um terceiro ponto, o Direito Penal se expande a partir da flexibiliza¢do do conceito
de causalidade. Atualmente, a ideia de causalidade deixa de estar somente nas teorias classicas
e passa a se valer de teorias de outras ciéncias (como da fisica quantica) para tratar da
complexidade do mundo atual e superar a dificuldade de acesso imediato a realidade empirica
(MACHADO e MOURA, 2011).

O quarto aspecto de alargamento do Direito Penal € a ampla criagdo de delitos de perigo
abstrato a fim de prevenir os riscos derivados da vida moderna e antecipar a intervengdo penal.
Os crimes de perigo abstrato ndo aguardam a ocorréncia de um dano, pois basta a ocorréncia
de determinada conduta colocada como abstratamente perigosa para que se possa punir o agente
(MACHADO e MOURA, 2011).

A quinta caracteristica ¢ a ampliagdo dos delitos omissivos, tanto pelo aumento de tipos
penais que incriminam um nado fazer quanto pela ampliacdo do conceito de garantidor do bem
juridico que permite punir a conduta omissiva como se comissiva fosse. Isso ocorre porque
fatores juridicos e sociais da sociedade do risco, como a maior aproximacao ¢ interdependéncia
de organizag¢des individuais, ampliam os deveres de agir (MACHADO e MOURA, 2011).

A sexta tendéncia que representa a ampliacdo do Direito Penal ¢ a ampliacdo do uso de
tipos penais culposos e a normativizagao do conceito de dolo. Os tipos culposos (que demandam
a violacao de um dever objetivo de cuidado do agente despido de consciéncia e vontade de
atingir o resultado) passam a ser cada vez mais utilizados pelo legislador penal, invertendo-se
a logica do regime de excepcionalidade dessas condutas. Além disso, o conteudo do dolo
comega a ser questionado, sendo que hd uma tendéncia, ainda ndo acolhida pela lei brasileira,

de substituir a necessidade de conhecimento e vontade de resultado para a simples necessidade
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de conhecimento, ou seja, o dolo eventual passaria a ser adotado como regra e a diferenca dele
culpa consciente seria dissolvida (MACHADO e MOURA, 2011).

O sétimo ponto de expansdao ¢ a mudanca da ideia de culpabilidade ¢ a adogdo da
responsabilidade penal das Pessoas juridicas. A culpabilidade, anteriormente entendida a partir
de um conceito ontoldgico de libre arbitrio, passa a ser questionada e cada vez mais ha a defesa
de certa normativizagdo do conceito, flexibilizando-se a necessidade de um substrato humano
para a reprovacao. Essa ideia permite, com maior facilidade, a defesa da responsabilidade penal
das Pessoas juridicas, pois a culpabilidade enquanto reprovacdo de uma conduta humana injusta
(tipica e ilicita) ¢ um dos maiores entraves para um sistema autdonomo de responsabilidade dos
entes coletivos (MACHADO e MOURA, 2011).

Por fim, como oitava caracteristica do expansionismo penal, esta a flexibilizagdo dos
conceitos de autor e participe, pois, no campo dogmatico, hd uma tendencia a substituir o
conceito de dominio pela ideia de infracdo de dever. Além disso, a participagdo punivel e seus
limites ¢ motivo para debate, pois, sobretudo com a criminalidade organizada, o critério do
dominio do fato ndo ¢ mais suficiente para explicar os processos de imputagao aos responsaveis
(MACHADO e MOURA, 2011).

Em sintese, a expansdo do Direito Penal traz novos bens-juridicos e a revalorizagdo de
outros, surgem fenomenos que influenciam na teoria do delito e na imputacao do resultado
delitivo, tal como a expansdo do resultado relevante que, na atualidade, ndo somente ¢ aquele
do dano (efetiva lesdo ao bem juridico), mas também € o do perigo; assim também a ideia de
autoria de escritorio e a possibilidade de dentncias gerais (e ndo genéricas), atribuindo o
resultado a todo corpo diretivo de uma Pessoa Juridica.

Assim, percebe-se uma série de caracteristicas que expandem o alcance juridico-penal
e permitem um amplo debate, mas, no presente trabalho, a sétima caracteristica ganha primazia,
especificamente na ideia de responsabilidade penal da Pessoa Juridica.

Nada obstante, cumpre assinalar que os pesquisadores t€ém controvertido se essa
expansao tem um fundamento legitimo e pode ser empreendida ou se, ao revés, € um nefasto
produto da perversidade estatal que se usa do Direito Penal como uma solucdo simplista para
os problemas sociais, devendo deixar o tratamento dos riscos da poés-modernidade para outros
ramos do Direito.

Poder-se-ia elencar, aqui, trés posicionamentos sobre a expansao ou nao do Direito
Penal: o minimalismo, o expansionismo normativo e o expansionismo descritivo (OLIVEIRA,

2012).
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De um lado, o minimalismo traz criticas acirradas a essa expansdo do Direito Penal
como ¢ o caso, por exemplo, da chamada escola de Frankfurt. Esse posicionamento defende
que a expansao afronta os principios basilares deste ramo juridico que deveria ser reservado a
bens juridicos individuais, rechagando a ideia da tutela da ordem econdmica e de bens
supraindividuais. O Direito Penal deve tratar somente do nucleo clédssico, devendo essas novas
expressoes da atividade regulatéria do Estado ser reservadas aos ramos extrapenais, como o
Direito Administrativo e o Direito Civil (OLIVEIRA, 2012).

Os expansionistas prescritivos, por sua vez, sao partidarios de um Direito Penal que atue
em areas que antes nio eram tratadas, como o Direito Penal economico. Logo, entendem que a
expansao juridico-penal deve ocorrer, devendo ser analisada tdo somente até onde e até¢ quando
(OLIVEIRA, 2012).

Os expansionistas descritivos sdo aqueles que percebem um progndstico de
“desenvolvimento natural de expansdo do Direito penal como realidade incontestavel, a qual
pesquisadores de viés mais conservador ndo podera necessariamente fazer frente. Este
prognostico de expansao estaria relacionado ao fenomeno da globalizagao [...]” (OLIVEIRA,
2012, p. 19).

Sem duavidas que essa divisdo dos pesquisadores frente ao expansionismo ¢ um
reducionismo com cariz metodologico para que, simplificando, possam as ideias ser vistas de
uma forma mais homogénea, permitindo tratar de temas complicados de maneira mais simples.
Nada obstante, ¢ uma simplificagdo e, por isso, esconde as nuances que devem ser analisadas,
sobretudo diante da constatagdo de que essa expansdo do Direito Penal j& ocorre, como na Lei
9.605 de 1998 que traz diversos crimes de perigo, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica
e a tutela do meio ambiente.

Portanto, deve-se analisar, sobretudo, propostas concretas que buscam enfrentar a
problematica e analisar se suas proposigdes, a0 menos em tese, sdo as melhores e se estdo ou
ndo sendo aplicadas. E por isso que a seguir se analisa, brevemente, duas propostas de leitura
desse fendmeno de expansdo do Direito Penal: o direito de intervencao de Hassemer, que pode
ser enquadrado na corrente minimalista, e as velocidades do Direito Penal, de Silva Sanchez,

que estaria dentro da corrente do expansionismo descritivo.
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3.1.1 O modelo de Direito de Intervengao proposto por Hassemer

Winfried Hassemer faz parte da chamada escola de Frankfurt?°, assim chamada por
partilharem a mesma perspectiva contraria a expansao do Direito Penal, podendo serem
considerados como minimalistas. Essa escola possui como ponto comum a ideia de que o
Direito Penal contemporaneo afronta os principios do Direito Penal iluminista, haja vista que
dito ramo juridico somente deveria tratar das condutas que violassem os bens-juridicos tidos
como essenciais ao convivio social (OLIVEIRA, 2012).

Analisando o fendmeno da expansdo do Direito Penal, HASSEMER (2008) divide este
ramo juridico em Direito Penal classico e Direito Penal moderno. Para o autor, o Direito Penal
classico possui um nucleo ideal baseado na Filosofia politica do I[luminismo calcada no contrato
social que busca estabilizar os ajustes feitos pela sociedade, ou seja, € o Direito da violagdo da
liberdade e de suas consequéncias (HASSEMER, 2008).

Seguindo essa logica, HASSEMER (2008) entende que somente a violagdo das
liberdades asseguradas pelo contrato social pode constituir crime e desde que haja uma fronteira
absolutamente precisa e densa entre o que ¢ liberdade e o que € rentincia a ela. Os bens juridicos
legitimos, que serviriam tdo somente como critério negativo da atividade legislativa, seriam
somente os individuais ou, caso se considere inevitavel, a protecdo e bens coletivos, desde que
remetam a bens individuais.

Entretanto, os problemas “modernos” trazem novos desafios, levando o legislador a
levar ao Direito Penal questdes como o ambiente, a economia, as drogas e o crime organizado.
Reclama-se dos déficits de implementagdo penal e hd uma reinvindicagao por meios de coergao
mais efetivos. E dessa problematica que advém o Direito Penal moderno (HASSEMER, 2008).

Esse Direito Penal moderno se distancia de conceitos metafisicos e da primazia ao
empirismo, favorecendo perspectivas teoricas que ddao mais valor a prevencdo do que a
retribuig¢do. Esta prevencao, que antes era acessoria para o Direito Penal classico, converteu-se
no paradigma do Direito Penal moderno, como ocorre na defesa de uma fungdo pedagodgica,
que ensine a populagdo a protecdo de bens como o meio ambiente, mas que ndo questiona a
adequacdo ou a justica (HASSEMER, 2008).

Além disso, a ideia de protecdo de bens juridicos passa por duas diferenciagdes: os bem-

juridicos ganham uma nota claramente coletiva ou, at¢ mesmo, institucional e deixam de ser

20 A escola de Frankfurt surgiu na Universidade alemd de Frankfurt em 1923 com a criagdo do instituto de
Pesquisas Sociais. Surgiu o instituto como fomento para estudos fundamentados pela teoria do marxismo e se
firmou pela chamada Toeira Critica (realizava tanto uma critica social ao desenvolvimento intelectual da sociedade
quanto uma leitura do proprio marxismo). Nesse sentido, conferir o texto de MOTTA (2014).
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um critério meramente negativo e passa a ser fundamento de atividade legislativa que, por meio
de proteg¢do destes bens, acabam por obrigar a criacdo de novos tipos penais (HASSEMER,
2008).

Conforme o autor:

As areas que o moderno Direito penal se concentra tém a ver apenas indiretamente
com os interesses do cidaddo comum. Elas dizem respeito mais diretamente as
institui¢des sociais ou mesmo do estado. A protegdo de bem juridicos converte-se em
protecdo das institui¢des no moderno Direito penal.

A essa tendéncia corresponde a instituicdo de bens juridicos universais, cuja protecdo
¢ priorizada em detrimento dos bens juridicos individuais [...]. (HASSEMER, 2008,
p- 252 e 253)

Como mecanismos para dar cabo dessa modernizacdo do Direito Penal, o legislador se
vale das ferramentas de prevengao geral dos crimes de perigo abstrato e do simbolismo juridico-
penal. O Direito Penal é transformado em uma uma sof law’!, ou seja, somente mais uma forma
de intervencdo juridica, desprezando-se a diferenciacdo das diversas areas juridicas
(OLIVEIRA, 2012).

Os problemas apresentados pelo autor para essa nova atuacao do Direito Penal, segundo
ele, podem ser vistos em duas partes: a) o primeiro dos problemas ¢ o déficit de resultados, ou
seja, ha o aumento de um rigor do Direito penal, mas a capacidade de efetivamente resolver os
problemas nao esta provada; b) o segundo problema € o risco de o Direito Penal tentar cumprir
sua missdo de uma maneira meramente simbdlica, ndo protegendo efetivamente os bens-
juridicos, mas somente torna publico que os governantes supostamente levam a sério as crises
de sua época (HASSEMER, 2008).

Na esteira de OLIVEIRA (2012, p. 24), as criticas de Hassemer podem ser resumidas

no seguinte sentido:

Apesar de toda a sequéncia de criticas presentes na obra de Hassemer as manifestagdes
do Direito penal atual, o cerne da censura do autor ao modelo “moderno” ¢ a
incorporacdo de bens juridicos universais, supra-individuais, a ampliacdo do ntimero
de condutas tipificadas e consequente vagueza dos termos, a busca de efeitos
simbdlicos, a fragilidade que acarretam ao mandado de determinagdo da norma, o uso
frequente de estrutura de perigo abstrato, e o afastamento de garantias constitucionais
em busca da eficiéncia.

A solugao de HASSEMER (2008) para os problemas acima elencados seria despojar o
Direito Penal de sua modernidade, ou seja, reduzi-lo a um Direito Penal nuclear que abarcaria

somente as lesdes e perigos visiveis (concretos, na linguagem usada no Brasil) a bens-juridicos

2 Soft law é um termo surgido no contexto do Direito Internacional que se refere a uma norma flexivel negociada
pelos Estados como codigos de conduta sem for¢a vinculante. Nesse sentido, conferir: o texto de LOPES,
MAZURKIEVWICZ e BARBOSA (2019).
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individuais ou universais, mas estes ultimos somente se definidos com a maxima previsao
possivel e sejam operacionalizados a partir de bens individuais.

Ja para a parte moderna do Direito Penal, em que se d& primazia a bens-juridicos
totalmente universais e a técnica preventiva, o ideal seria adotar um novo ramo do Direito, o
Direito de Intervengao ou Direito Interventivo. Busca-se com esse sistema despir o Direito
Penal de sua modernidade e passa-la para um ramo que esta entre ele e o Direito Administrativo,
nao sendo um Direito Penal brando, mas sim uma resposta nova e qualitativamente diferente
(HASSEMER, 2008).

O Direito de Interven¢do seria marcado por um interesse preventivo voltado para
situacdes de grandes riscos e ameacas. “Ele substituiria o Direito penal nas areas em que este
sO poderia ser empregado ao prego de renunciar a suas condic¢des vitais: prevencdo de danos
em tempo habil em vez de reacdo tardia a lesdo de bens juridicos” (HASSEMER, 2008, p. 314).

A principal caracteristica do Direito de Prevencdo seria a ndo imposi¢do de penas
privativas de liberdade e a dispensa dos critérios rigidos de imputacdo pessoal de
responsabilidade previstos no Direito Penal, o que permitiria sua atuagdo preventiva ¢ a
responsabilizacdo coletiva (OLIVEIRA, 2012).

As ideias de Hassemer, contudo, sofrem criticas de alguns autores e pesquisadores, tanto
no que diz respeito a sua critica ao Direito Penal moderno quanto na formulacdo do Direito de
Intervengao.

SCHUNEMANN (1998) tece criticas as ideias da Escola de Frankfurt e de Hassemer
no que diz respeito especificamente aos problemas do Direito Penal moderno, sobretudo por
entender que a finalidade do Direito Penal ¢ a protecao de bens juridicos.

Criticando a exaltagdo aos bens juridicos individuais (ou universais remetidos ao
individuo), chamando essa visdo de teoria monista-individualista de bem juridico, o autor
concorda com Hassemer em sua visdo de contrato social, mas entende que dita teoria deveria
levar em conta as diversas geracdes € ndo somente a atual. Portanto, se se concebe a ideia de
contrato social desde o ponto de vista do homo sapiens em seu conjunto, o Direito, incluindo o
Direito Penal, deveria ter um carater intergeracional e protetor de bens juridicos tanto
individuais quanto aqueles que favoregam a todas as geragdes, como € o caso meio-ambiente
(SCHUNEMANN, 1998).

Entende o autor que, se se tomar por base a ideia de um bem-juridico vinculado
estritamente ao individuo e a sua liberdade individual, estar-se-ia elevando a prote¢do do

individuo egoista em detrimento das condi¢des de vida das futuras geragdes, o que vem a ser
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utilizado, na sociedade p6s-moderna, para encobrir uma pseudo indivualidade que privilegia
aos interesses industriais. (SCHUNEMANN, 1998).

Quanto ao problema dos crimes de perigo abstrato, sera analisada somente a critica de
SCHUNEMANN (1998) no que diz respeito a sua pertinéncia a sociedade pds-industrial e ao
Direito Penal do risco, sem se adotar aqui postura a favor ou contraria a tal espécie de
tipificacdo, ressalvando-se somente que o tema ¢ polémico e merece maior aprofundamento, o
que nao pode ser feito no bojo desta dissertagao.

Neste ponto, analisando o papel do Direito Penal na sociedade do risco, o autor entende
que o principal problema a ser enfrentado ¢ o incremento das interconexdes causais causado
por agdes coletivas que ocorrem em comportamentos anonimizados. Assim, conforme
SCHUNEMANN (1998), reduzir o Direito Penal aos crimes de resultado ¢ equivalente a negar
a funcdo de protecdo de bens juridicos em face da atuacdo da sociedade moderna. Argumenta
especificamente que, para que o Direito Penal nido se apresente como um instrumento
meramente simbolico e ilusorio diante das condi¢des da sociedade ¢ do mercado da atualidade,
devem levados em conta os comportamentos coletivos que se encontram fora do ambito de
liberdade permitida.

Além de criticas a ideia de Direito Penal cléssico e moderno, hé criticas dirigidas a
propria ideia de Direito de Interven¢do. Considerando que Hassemer defendia a subtragdo do
Direito Penal dos novos crimes, as garantias principioldgicas que devem estar presentes em
toda e qualquer interven¢do penal na esfera de liberdade do individuo também seriam retiradas
(CORRERA, 2021). E por isso que pesquisadores como MARINUCCI e DOLCINI (1999)
entendem que o Direito de Intervencao pode dar vez a uma proposta autoritaria, haja vista que
o ponto fulcral deste ramo juridico seria a flexibilizagdo de garantias e procedimentos, sem 0s
principios de garantia do Direito Penal®.

Ja SILVA SANCHEZ (2001) entende que, apesar de alguns autores e pesquisadores,
como € o caso de Hassemer, defenderem a volta ao Direito Penal liberal voltado para bens
pessoais e ao patrimonio, essa volta ¢ impossivel, pois esse Direito Penal, em verdade, nunca

existiu. Argumenta SILVA SANCHEZ (2001) que a verdadeira imagem do Direito Penal do

22 Cumpre observar que dita critica ¢ rebatida por pesquisadores, como, por exemplo, PEREIRA (2006). Segundo
o autor, o Direito de Intervencao renuncia a reprovagao pessoal, focando na prevengao e, por isso, seria um novo
sistema no mundo juridico. O autor defende a legitimidade do Direito de Interven¢do com uma proposta
qualitativamente semelhante & de SILVA SANCHEZ (2001), que sera mais adiante discutida, defendendo a
diminuigdo de garantias por conta da diminui¢do da gravidade das sang¢des. Nada obstante, conforme se defendera
mais a frente, sempre que se diga Direito Penal, com redugdo ou nao de gravidade de sang¢des, ha um niicleo
princiologico, conforme visto anteriormente, que ndo pode ser questionado, o que, todavia, pode ndo sobreviver
na proposta de Direito de Intervengao.
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século XIX ndo ¢ a que se divulga, pois, por um lado, esquece-se que havia uma rigida prote¢ao
do Estado e de principios de organizagdo social e, por outro, porque as garantias formais eram
tdo somente o contrapeso do rigor extraordinario das sangdes impostas.

Para o autor, defender esse Direito Penal cldssico que nunca existiu € negar a
modernizagdo completa do Direito Penal € criar um Direito Penal de classes em que o praticante
de delitos patrimoniais como o furto, por exemplo, seguiria sendo apenado, mas o criminoso
econdmico ou ecoldgico estaria a margem da justica penal (SILVA SANCHEZ, 2001).

Ainda questiona o argumento de devolucdo ao Direito Administrativo sancionador da
parte moderna do Direito Penal. SILVA SANCHEZ (2001) entende que, de uma perspectiva
académica e no plano abstrato-teorico, é possivel defender que essa ¢ a medida mais correta,
mas, ao levar em conta as referéncias sociais, espaciais e temporais concretas, ndo se lograria
€xito em obter solugdes racionais para minimizar os problemas concretos, pois ¢ tendéncia na
maioria dos paises a utilizacdo do Direito Penal e de penas menos graves para fatos
“administrativizados”.

Portanto, o pesquisador constréi sua teoria a partir de uma visao mais realista, buscando,
a partir do panorama concreto de expansdo do Direito Penal, como pode esse ramo juridico,
desde uma perspectiva racionalizadora, acolher os reclames sociais e garantir um sistema justo

(SILVA SACHEZ, 2001).

3.1.2 O modelo de velocidades do Direito Penal proposto por Silva Sdnchez

A teoria das velocidades de Jésus-Maria SILVA SANCHEZ (2001) parte de uma
relagdo direta existente entre garantias patentes em um sistema de imputagao e a gravidade das
sancoes decorrentes da aplicagdo da norma penal. Defende que dentro de um mesmo
ordenamento juridico-penal pode haver uma gradagdo entre as garantias com base nas
consequéncias juridicas a serem impostas, de modo que, quanto mais grave a pena, mais forte
e robusto € o acervo de garantias.

O autor pressupoe que o Direito Penal ndo se limita a aplicagdo de penas privativas de
liberdade, mas que também trabalha com a limitagdo e a racionalizacdo de penas pecunidrias e
de restritivas de direitos. Para estas penas, menos rigorosas quando comparadas com as
privativas de liberdade, poderiam algumas garantias ser flexibilizadas. Logo, o problema deixa
de estar na expansao do Direito Penal a ramos que antes nao lidava e passa a ser a expansao da

aplicacdo da pena privativa de liberdade para essas novas areas que demandam novas espécies
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de solugdes. Logo, o que deve ser contido de todo modo € a pena privativa de liberdade (SILVA
SANCHEZ, 2001).

Apesar de reconhecer um ponto de contato com a ideia de Direito de Intervengao de
Hassemer, SILVA SANCHEZ (2001) argumenta que manter esses ilicitos na seara penal, desde
que com menor intensidade, segue tendo vantagens, a saber: a) em comparag¢ao com o Direito
civil compensatorio, o Direito Penal tem a forga sancionatdria e o mecanismo publico de
persecucao penal — segundo o autor, isso adiciona uma dimensdo comunicativa de conexao
ético-social de todos os delitos de um ordenamento juridico; b) quando posto frente a frente ao
Direito Administrativo, mesmo que em seu ambito sancionador, o Direito Penal ¢ mais neutro
politicamente e 0 mecanismo jurisdicional traria imparcialidade.

E dai que se defende que o Direito Penal é formado por uma unidade substancial que
contém dois grandes blocos, o primeiro de crimes apenados com penas privativas de liberdade,
e o segundo de crimes a que se cominam penas pecunidrias e restritivas de direitos. Para além
da divisdo de bens juridicos individuais ou universais ou ainda de novos ou antigos delitos, o
que caracteriza se um crime estara no primeiro ou no segundo bloco ¢ a qualidade da pena a ser
aplicada, se privativa de liberdade ou nio (SILVA SANCHEZ, 2001).

Assim, o primeiro bloco de delitos de Direito Penal ¢ denominado como os de primeira
velocidade, aquele em que se aplica pena privativa de liberdade com todas as rigidas garantias
do Direito Penal “classico” que ndo podem ser flexibilizadas. J4 o segundo bloco seria um
Direito Penal de segunda velocidade, em que os crimes sdo punidos com penas restritivas de
direitos ou pecunidrias, podendo as garantias serem flexibilizadas e assim, razoavelmente,
expandir o Direito Penal para os problemas oriundos da sociedade do risco (SILVA SANCHEZ,
2001).

Nada obstante, caso os ordenamentos juridicos desvirtuem essa ldgica e flexibilizem
garantias individuais para aplicar penas privativas de liberdade, ai se estaria entrando em uma
seara irrazoavel, carecendo a expansao de razoabilidade politico-juridica, conforme defende
SILVA SANCHEZ (2001).

Entretanto, aduz OLIVEIRA (2012) que a segunda velocidade ndo seria restrita ao
Direito Penal contemporaneo, mas ¢ patente uma caracteristica do Direito Penal de toda a
segunda metade do século XX e, apesar de reconhecer similaridades nas propostas de Hassemer

e Silva Sanchez, esclarece a diferenga entre as propostas dos autores:

Ao contrario de Hassemer, contudo, que visualiza o Direito de intervengao como ramo
independente do sistema penal, Sanchez defende a manutengdo das condutas do
Direito penal de segunda velocidade dentro do mesmo, ou seja, seguindo regras
processuais penais, aplicadas por um juiz togado, e inclusive dentro da mesma
estrutura fisica (sala de audiéncias, aparato policial, presenga do Ministério publico),
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pois acredita que o potencial estigmatizante do processo penal, bem como a forga
comunicativa do sistema penal, funcionem melhor como estratégia de prevencdo
geral. A defini¢dao de condutas dentro do Direito penal teria o conddo de diminuir a
tendéncia a administrativizagdo desta area, em um processo que Sanchez considera
um dos grandes problemas politico-criminais modernos (OLIVEIRA, 2012, p. 63).

O que Silva Sanchez defende ¢ a fragmentagao da parte geral do Direito Penal para ter
um nucleo e duas partes especificas a ser aplicado a cada espécie de delito apenado com
determinada pena, ao passo que Hassemer, buscando evitar dita fragmentagao, busca expurgar
do Direito Penal sua parte moderna (OLIVEIRA, 2012).

Conforme OLIVEIRA (2012), a proposta de Silva Sanchez permite que haja uma zona
cinzenta entre as matérias passiveis de serem tratadas pelo Direito Penal ou ser deixadas para o
Direito Administrativo sancionador. Conforme explica a autora, Silva Sanchez entende que
nessas zonas limitrofes o que realmente define ¢ um contetudo valorativo definido pela decisao
politica de qual sanc¢ao adotar a partir de critérios de conveniéncia e politica criminal.

Apontadas as proposicdes tanto de Hassemer quanto de Silva Sdnchez, bem como
algumas criticas dirigidas as ideias de um e de outro, deve-se tomar uma posi¢ao a respeito da
expansao do Direito Penal, pois a mera citagdo das correntes dogmaticas nao € apta a sustentar

o trabalho e a limitagao racional do poder punitivo.

3.1.3 Tomada de posi¢cdo quanto a expansao do Direito Penal no Brasil

A analise a seguir passa por quatro argumentos que fardo que, apos expostos, seja
tomado posicionamento. Os argumentos sdo: a) a completude da proposicao tedrica dos autores
e a possibilidade de frear o poder punitivo; b) a andlise da realidade e dos rumos que o
ordenamento juridico brasileiro tem seguido, a fim de ver qual proposi¢do tem mais
potencialidade de garantir os direitos e liberdades individuais de um ponto de vista de lege lata;
¢) a andlise da equidade, de maneira a evitar discrimina¢des de ramos juridicos por classes
econdmicas; e, por fim, d) a possibilidade de se compatibilizar a moderniza¢do do Direito Penal
com a ideia de ultima ratio.

Primeiramente, quanto a completude da construgdo teodrica, apesar dos méritos da
proposta de HASSEMER (2008), o proprio autor admite que sua teoria ainda estd em
formulagdo e, considerando isso, ¢ possivel constatar a dificil aplicagdo imediata, pois a falta
de maturagdo tedrica poderia permitir, no entender do autor desta dissertacdo, a discursos
autoritarios.

Nesse jaez, a ideia de ser um novo ramo juridico qualitativamente distinto do Direito

Penal, abriria margens para argumentos de ndo observancia dos principios penais, 0 que traria
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uma perigosa intervencao administrativo-sancionadora na esfera do individuo sem as garantias
penais anteriormente tratadas. E nesse sentido a também a critica de MARINUCCI e DOLCINI
(1999) que acabam dizendo que ¢ uma proposta autoritaria.

Como ja se viu neste trabalho, o objetivo primordial do Direito Penal ¢ frear o poder
punitivo estatal, diferenciando-se, assim, o puro poder de punir de um ramo juridico
racionalmente orientado a finalidade de proteger o individuo em face do Estado. Dessa maneira,
entende-se, aqui, que enquanto a proposta do Direito de Intervencdo ndo for melhor
desenvolvida, protegendo o cidaddo de forma mais contundente em face do Estado e de seu
poder punitivo, tirar do Direito Penal alguns fatos seria colocar o cidaddo a mercé de discursos
punitivistas e autoritarios.

Dessa maneira, a proposta de SILVA SANCHEZ (2001) apresenta maior potencialidade
de, no atual cenério brasileiro, frear os poderes punitivos do Estado, pois o Direito Penal, seja
ele de primeira ou segunda velocidade, deve observar os principios basicos a fim de que se
cumpra a primeira finalidade do Direito Penal: frear o poder punitivo do Estado e proteger o
individuo em face de um ente que detém o monopdlio do uso da forga.

Em um segundo ponto, SILVA SANCHEZ (2001) traz um ponto pratico importante,
pois o que se observa hoje, inclusive no Brasil, € a expansao do Direito Penal para todas as
areas da sociedade do risco (MACHADO e MOURA, 2011). Percebe-se que, mesmo com as
incursdes teodricas contra essa expansao, como faz HASSEMER (2008), ela continua a ocorrer
de maneira acritica. Destarte, somente negar a intervencdo penal ndo € o suficiente para fred-la,
sendo necessario procurar uma proposta, a0 menos momentanea, para que se possa racionalizar
a efetiva e cotidiana sanha punitivista. Entretanto, isso ndo impossibilita que, a longo prazo, ¢
saudavel que se pense e defenda a retirada dessa “modernidade” do Direito Penal.

Essa expansdo penal no Brasil pode ser exemplificada na esteira do que apontam
MACHADO e MOURA (2011) ao indicarem uma série de leis penais aptas a demonstrar que
a realidade juridica no Brasil ¢ de expansdo do Direito Penal. Dentre outras, citam eles as
seguintes Leis: 6.766/1979 (parcelamento do solo urbano), 7.492/1986 (colarinho branco),
8.069/1990 (Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente),8.078/1990 (relagdes de consumo),
8.137/1990 (ordem tributéria) 8.176/1991 (ordem econdmica), 9.034/1995 (crime organizado),
9.279/1996 (propriedade industrial), 9.605/1998 (meio ambiente), 9.613/1998 (lavagem de
capitais), 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), 10.826/2003 (Desarmamento), 11.105/2005
(Biosseguranga) e 11.343/2006 (nova Lei antidrogas).
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Isso demonstra que desde a década de 1970 até depois dos anos 2000 houve uma
crescente criminalizagdo de condutas para além daquele nucleo previsto no Codigo Penal, sendo
que muitos dos bens juridicos que se busca tutelar sdo transindividuais.

Diante disso, ¢ inegavel que a expansao do Direito Penal ja € uma realidade no Brasil e
o Direito de Interveng¢do, por mais meritorio que seja, € uma construgdo tedrica ainda de lege
ferenda, devendo haver, para sua adocdo, uma real alteragdo da legislagcdo penal. Por isso,
enquanto nao ha a modificagdo da legislacdo, a ideia de Direito Penal de velocidades e a
referéncia aos principios democratico-penais sugere ser melhor opg¢do para, no Brasil,
racionalizar o exercicio do jus puniendi, pois a expansdo penal ja ocorreu e nega-la sem
racionalizd-la d4 margem para que arbitrariedades ocorram cada vez mais corriqueiramente.

Por fim, analisando a equidade e a vedacao de um Direito Penal voltado somente para a
classe baixa, tem-se a visio democratico-penal d¢ SCHUNEMANN (2002), que critica a ideia
de o Direito Penal clédssico ser uma formulagdo teorica perfeita, argumentando que se retirar a
modernidade do Direito Penal é fazer um Direito Penal seletivo que criminaliza somente os
menos afortunados da sociedade.

Nessa esteira, 0 autor argumenta que as normas incriminadoras sempre foram dirigidas
as classes sociais mais baixas, o que ocorreu mesmo na época da ilustracao, pois, nada obstante
a evolugdo de ndo se queimar mais “bruxas”, o furto ainda era dirigido a classes baixas da
populagdo. A tutela da propriedade individual ¢ o grande motivo para que as classes baixas,
desprovidas de recursos e de bens materiais, sejam os alvos do sistema penal. Conforme o
pesquisador, ndo ha surpresa nesse ponto porque o Direito Penal liberal, mesmo que tenha
trazido diversas garantias, foi a copia do conceito liberal de propriedade (SCHUNEMANN,
2002).

SCHUNEMANN (2002), entretanto, nio defende a aboli¢do penal ou a adogdo de uma
visdo marxista, mas sim parte de um pressuposto de igualdade e justi¢a, considerando que o
Direito Penal deve também lutar contra os perigos sociais.

Conforme OLIVEIRA (2012, p. 69), essa ideia de equidade, aqui exposta pelas ideias
de SCHUNEMANN (2002), é a critica mais contundente contra a proposta do Direito de
Intervencdo, pois “terd como consequéncia a crescente separagdo do objeto de tutela e uma
maior seletividade do sistema penal”.

Por fim, quanto a critica de violacdo a ideia de subsidiariedade da area penal,
SCHUNEMANN (2002) aponta a insuficiéncia da 4area civel, sobretudo do Direito Civil e do
Processo Civil que, para ele, ndo sdo areas com perspectivas de exitoso tratamento da sociedade

atual. Conforme o autor, o processo civil atual ¢ demasiadamente demorado e custoso para as



63

proprias partes, o que afetaria o proprio acesso a justiga e aos direitos dos cidaddos. Juntamente
a esse déficit do proprio Processo Civil, haveria a questdo de os autores de crimes do Direito
Penal moderno estarem, normalmente, protegidos por aparatos econdmicos € empresariais,
podendo enfrentar tranquilamente um processo civil moroso, diferentemente das pessoas menos
abastadas.

Diante disso que foi apresentado, entende-se que a melhor maneira de racionalizar o
poder punitivo estatal a curto e médio prazo ¢ a adogdo de uma perspectiva que reconhece a
expansao do Direito Penal como uma realidade, mas que deve vir acompanhada de principios.
Portanto, mesmo que se possa defender, a longo prazo, a superacao do Direito Penal em alguns
pontos, adotando a ideia do Direito de Intervengdo, a morosidade na transi¢do sem o devido
tratamento e contencdo do jus puniendi na atualidade ¢ preocupante e, por isso, neste trabalho,
a proposicio tedrica de SILVA SANCHEZ (2001) ¢ vista como a mais consentanea com a
atualidade.

Apesar de, factualmente, essa expansdo do Direito Penal ser percebida, ela deve ser vista
com cautela e criticamente, ndo devendo ser nem de seu todo acatada, nem de seu todo rejeitada.
A legitimidade dos instrumentos expansionistas, como a responsabilidade penal da Pessoa
Juridica, depende da analise formal e material das garantias penais do cidadio (MACHADO e
MOURA, 2011), ou seja, dos principios penais que devem estar presentes em um Estado
Democratico de Direito, verdadeiros caracterizadores de um Direito Penal minimo protetor do
cidaddo.

MACHADO e MOURA (2011) defendem que nem toda a expansdo do Direito Penal ¢
ilegitima, mas deve-se separar o “joio do trigo” com o fundamento e observancia dos principios
penais de garantia. Seguindo essa linha, mas especificando ainda mais o conteudo dos
principios, para a formacdo de uma expansdo higida deve se observar, primeiramente, o0s
principios formadores do Direito Penal, pois, como ja se disse no topico 2, sdo eles que
permitem avaliar se uma intervencdo penal ¢ valida ou ndo, e, se nao forem respeitados, sera
forgoso dizer que a incriminagdo ou a intervengdao penal do estado sobre a liberdade do
individuo ¢ ilegitima, invalida e ndo-penal.

Definida a posi¢do aqui adotada quanto a expansao do Direito Penal no Brasil, passa-
se a analise do ponto principal deste trabalho, a saber: a responsabilidade penal da Pessoa
Juridica. Nesse sentido a proposta ¢ avaliar como uma atividade econdmica organizada para
fins de producdo ou circulagdo de bens ou mercadorias (empresa) ¢ incorporada na logica do
Direito Penal, discorrendo, assim, sobre aspectos conceituais acerca do que € empresa, seu

conceito e delimitagdo, bem como como ¢ concebido o Direito Penal da Empresa.
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3.2 O Direito Penal da Empresa no cendrio de expansdo punitiva caracteristico das

sociedades contempordneas

Conforme aludido anteriormente, a Sociedade Pos-Industrial e do risco ¢ marcada,
dentre outros, pela imprevisibilidade que a evolugao tecnologica, encabecada sobretudo por
Pessoas juridicas transnacionais, trouxe para o globo. Na atualidade, pensa-se muito mais no
lucro e na atividade empresarial do que no cuidado com a pessoa (BAUMAN, 2001).

Mesmo assim, para que o Direito possa assimilar e tratar dessa atividade empresarial, é
preciso que empresa seja definida por meio de uma gramatica juridica, pois somente assim o
sistema juridico podera operar de maneira correta. Assim, empresa, na classica visdao de
ASQUINI (1996)%, pode ser conceituada por meio de quatro prismas, chamados pelo autor de
perfis da empresa:

a- Perfil subjetivo: a empresa se confunde com aquele que exerce profissionalmente a

atividade econdmica organizada com o fim de produgao de troca de bens ou servigos
(artigo 2082 do Cdédigo Civil italiano), ou seja, empresa € sinonimo de empresario.

b- Perfil funcional: empresa aqui é sinonimo de atividade, ¢ a forca em movimento
dirigida a determinada finalidade. Seria o conjunto dos atos dirigidos a organizacao
dos fatores de produgdo a fim de fazer circular bens e servicos (TOMAZETTE,
2018).

c- Perfil objetivo ou patrimonial: ¢ o conjunto de bens especialmente destinados ao
exercicio da atividade empresarial, ou seja, ¢ o conjunto afetado a atividade
especifica empresarial.

d- Perfil corporativo: seria o empresario e seus colaboradores formando uma reunido
distinta da mera soma de interesses individuais, ¢ um nucleo social organizado em
fungdo do fim econdmico comum.

Como ¢ possivel perceber, os conceitos de empresa trazidos pelo autor italiano sdo muito
diversos, mas ndo estranhos ao ordenamento juridico nacional. O perfil objetivo ou patrimonial
se aproxima do que se chama, especificamente no Direito Empresarial, de estabelecimento, ou
seja, todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por

sociedade empresaria, conforme o artigo 1.142 do Cddigo Civil.

23 Vale ressaltar que a doutrina empresarial hoje apresenta essa distingdo somente para fins historicos e para
demonstrar o pluralismo do termo “empresa”, nesse sentido TOMAZETTE (2018).
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J& os perfis subjetivo e funcional sdo tratados no artigo 966 Cddigo Civil que assim diz:
“Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para
a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos”. Portanto, no Brasil, empresario ¢ a pessoa,
fisica ou juridica, que exerce a empresa, sendo esta ultima a atividade exercida
profissionalmente de natureza econdmica e organizada dirigida a producdo ou circulagdo de
bens ¢ servigos.

O perfil corporativo, por fim, ndo apresenta positivagdo juridica no Brasil, sendo, antes
de mais nada, uma mostra de uma visdo populista e fascista que dominou a Italia
(TOMAZETTE, 2018).

Portanto, estritamente falando, empresa, empresario e estabelecimento, no ordenamento

juridico brasileiro, ndo se confundem. Nesse sentido, TOMAZETTE (2018, p. 70) explica:

A empresa, entendida como a atividade econdmica organizada, ndo se confunde nem
com o sujeito exercente da atividade, nem com o complexo de bens por meio dos quais
se exerce a atividade, que representam outras realidades distintas [...].

A empresa ndo possui personalidade juridica, e nem pode possui-la e,
consequentemente, ndo pode ser entendida como sujeito de direito, pois ela ¢ a atividade
econOmica que se contrapde ao titular dela, isto é, ao exercente daquela atividade. O titular da
empresa € o que se denomina de empresario.

Assim, ha uma divisdo clara entre empresa e empresario. Quando se 1€ no noticiario ou
em algum texto (juridico ou ndo) que a empresa deve ser responsabilizada ou que a atividade
exercida por alguma empresa lesa 0 meio ambiente, ou ainda que a empresa X ¢é responsavel
pelo rompimento de barragens causando enormes danos ambientais, patrimoniais e fisicos, ha
uma imprecisdo terminologica. A empresa ¢ a atividade econdmica que, quando exercida,
causou esses danos, mas seu responsavel € o empresario, ¢ a Pessoa Juridica ou fisica que exerce
a atividade economia organizada.

Nao obstante, conforme € perceptivel ao ver noticiarios e ler textos, juridicos ou nao,
sobre a responsabilidade de pessoas juridicas ou o dever de ressarcimento pelos danos
decorrentes de suas atividades, a precisa delimitagdo dos conceitos de empresa e empresario
ndo ¢ utilizada. Empresa, normalmente, ¢ referenciada como a Pessoa Juridica que exerce a
atividade econdmica, e empresario os socios e diretores, ou seja, pessoas fisicas que a
coordenam.

Considerando isso, mas ndo sem deixar de fazer as ressalvas acima expostas, optou-se
por ndo usar essa distin¢ao rigida. Logo, no presente trabalho, mesmo incorrendo em sacrilégio
aos ensinamentos dos professores do Direito Empresarial, o termo empresa ¢ usado

precipuamente para designar a Pessoa Juridica que exerce a atividade empresarial. Assim se
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optou para evitar algumas possiveis confusdes de quem 1€ e ndo estd habituado ao Direito
Empresarial.

Uma vez vencido este ponto, passa-se ao conceito e delimitagdo de Direito Penal da
empresa. Na atualidade, a empresa ¢ um centro de profundas tensdes econdmicas, sociais,
politicas e juridicas, que impdem uma regulariza¢do da sua atividade. Os danos causados por
ela ganharam ainda mais visibilidade a partir do século XX, momento que comegou o debate
sobre os limites dos riscos permitidos na realizagdo da atividade empresarial (SOUSA, 2019).

Em busca de frear os riscos e os possiveis danos que surgem decorrente das atividades
das empresas, o direito penal e a criminologia, a partir do século XX, comecam a tratar a
empresa como este centro passivel de gerar fatos ilicitos e aqui se comeca a debater o direito
penal da empresa (SOUZA, 2019).

SCHUNEMANN (1988), nesse ponto, diferencia dois conceitos, a criminalidade de
empresa (Unternehmenskriminalitit) e a criminalidade na empresa (Betriebskriminalitdt). A
criminalidade de empresa ¢ composta pelos delitos economicos cometidos a partir de uma
empresa e que lesam bens juridicos externos. J4 a segunda ideia, a criminalidade na empresa,
trata da criminalidade causada pelos colaboradores da empresa a ela ou a outros colaboradores.

Na esteira de SOUSA (2019), estdo no Direito Penal da Empresa aqueles delitos
relacionados a empresa enquanto unidade de produgdo, ou seja, agente econdmico interveniente
no sistema. Nesse sentido sdo as incriminagoes relacionadas ao mercado de valores mobiliarios,
consumidor, meio ambiente, a atividade fiscal do Estado, faléncias e insolvéncias empresariais,
propriedade industrial e delitos societarios.

No ordenamento juridico brasileiro, ha leis que incriminam as condutas acima
elencadas, a saber, por exemplo: Lei n.° 6.385 de 1976 elenca crimes contra o mercado de
capitais; Lei n. 8.078 de 1990 dispde sobre a protecao do consumidor, tipificando condutas; a
Lein. 9.605 de 1998 tipifica crimes contra o meio ambiente; a Lei n.° 8.137 de 1990 criminaliza
condutas contra a ordem tributéria; a Lei n.° 11.101 de 2005 tipifica crimes falimentares.

Essa conceituacdo ¢ importante na medida em que a criminalidade de empresa foge um
pouco da andlise e l6gica tradicional do Direito Penal no sentido de Ticio matou Mévio e, uma
vez estabelecido que a a¢do ou omissdo de Ticio foi causa do resultado morte, deve-se perquirir
a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade.

Conforme SOUSA (2019), ¢ possivel perceber algumas dissonancias no Direito Penal
da Empresa e o paradigma classico do Direito Penal. O paradigma cldssico sempre trabalhou
com a autoria penal individual, como no homicidio, furto, estelionato, lesdes corporais, entre

outros, com uma ldgica clara de imputagao causal de um resultado a um bem juridico titulado
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por um ofendido. Entretanto, a criminalidade de empresa desafia algumas caracteristicas dessa
logica.

Para a autora, os seguintes exemplos de alteracao podem ser elencados: @) ha a utilizagado
frequente da técnica de leis penais em branco e de conceitos indeterminados; b) ocorre a tutela
de interesses coletivos e, com isso, ha um alargamento do conceito de bem juridico e em seus
contornos; € ¢) hd o questionamento sobre os liames de imputagdo ligadas a um hiato entre a
conduta e o resultado, de modo que se trabalha cada vez mais com crimes de perigo abstrato
(SOUSA, 2019).

Como ¢ de perceber, as caracteristicas do Direito Penal da Empresa apontadas por
SOUSA (2019) estdo dentro daquelas expostas por MACHADO e MOURA (2011) quando
discorrem sobre a expansao do Direito Penal. Assim, € possivel concluir que o Direito Penal da
Empresa ¢ um ramo que esta dentro do fendmeno de expansao do Direito Penal, mas tem a
especificidade de serem delitos econdmicos cometidos a partir de uma empresa e que lesam
bens juridicos externos

Uma questdo importante no Direito Penal da Empresa ¢ a questdo do sujeito ativo e da
autoria criminosa, sobretudo no que diz respeito ao plano de responsabilidade das Pessoas
juridicas (SOUSA, 2019). A responsabilidade penal da Pessoa Juridica se encontra no conceito
de criminalidade de empresa, que, em claras linhas, pode ser conceituada da seguinte forma:
“[...] todo o ambito de delitos econdmicos que por meio de uma atuagdo para a empresa se
lesiona bens juridicos e interesses externos, incluindo os bens juridicos e interesses proprios
dos colaboradores da empresa” (SCHUNEMANN, 1988, p. 536, traducdo nossa).

Elucidadas as ideias de expansao do Direito Penal e de ser o Direito Penal da Empresa
uma faceta desta expansao e, por isso, deve ser guiada pelos principios do Direito Penal, analisa-
se agora especificamente um dos temas mais nebulosos dessa “nova” ceara criminal, a

responsabilidade Penal da Pessoa Juridica.
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4 A responsabilidade penal da Pessoa Juridica e as funcoes do Direito Penal

Conforme dito anteriormente, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica ganha
destaque no marco da sociedade do risco, haja vista que o progresso industrial, tecnologico e
de inovacao afeta tanto os negdcios quanto as condi¢des de vida no mundo, como por causa da
poluicdo e dos problemas ambientais (SALES, 1993).

O problema da responsabilidade penal da Pessoa Juridica ¢ uma questdo do chamado
Direito Penal de empresa, pois, conforme acida aludido, estd no ambito daqueles delitos
cometidos a partir de uma empresa e que lesionam bens externos a ela (SCHUNEMANN,
1988), sendo uma clara manifestagao da expansao do Direito Penal.

A questdo de responsabilizagdo penal de entes coletivos pode ser colocada como a
indagacdo se esses entes coletivos podem executar o fato tipico, ou seja, se podem ser sujeitos
ativos. Nesse ponto, portanto, deve-se delimitar o que € sujeito ativo. A concepgao técnica de
sujeito ativo € ser ele um componente técnico do tipo penal inserido no desvalor da agdo e, ao
mesmo tempo, na estrutura objetiva do tipo penal. O sujeito ativo, dentro da estrutura tipica, ¢
aquele que executa a a¢do ou a omissdo descrita no proprio tipo penal e, por isso, deve ser
analisado a luz do fato incriminado (SALES, 1993).

Assim, ndo se deve confundir o conceito de sujeito ativo com o de autor, pois a autoria
¢ uma ideia extraida da apreciacdo dindmica de determinado fato histérico e ndo a apreciagdo
estatica de um fato ahistorico, geral e abstrato, ou seja, do tipo penal. A autoria ¢ restrita, ou
deveria ser, ao tema do concurso de pessoas e tem de ser analisada posteriormente, pressupondo
jé& a existéncia de um sujeito ativo. J& o sujeito ativo € parte integrante do tipo penal objetivo,
estando sempre presente enquanto agente estatico que pode cometer um tipo penal e pode ser
ele ndo somente autor, mas também como coautor, participe e demais figuras visiveis no
concurso de pessoas (SALES, 1993).

Assim, o problema da responsabilidade penal da Pessoa Juridica € um problema de se
questionar se o ente coletivo pode ser sujeito ativo, se ele pode cometer o fato tipico e figurar
no desvalor da agdo. Essa ideia busca, precipuamente, coibir infra¢cdes penais ocorridas nas
corporagdes, pois haveria uma ineficacia dos meios tradicionais de puni¢ao das pessoas fisicas
(BENEDETTI, 2014).

Nada obstante, a ideia de responsabilizar criminalmente a Pessoa Juridica ¢ um tema

complexo, haja vista a que, como o fulcro da teoria do delito ¢ a conduta humana, dever-se-ia
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debater uma nova teoria do crime propria para o ente moral** (IENACO, 2010, p. 19). Nesse
sentido, o conceito analitico de crime formulado pela classica teoria do delito sempre partiu da
ideia de acao humana para, a partir dai, analisar os trés niveis estruturais do conceito analitico
de crime?, a saber, tipicidade, ilicitude e culpabilidade (BITENCOURT, 2017).

Assim, questiona-se se as Pessoas Juridicas, por ndo serem seres humanos, poderiam ou
ndo cometer delitos e, para analisar essa questdo, deve ser averiguada a propria natureza da
Pessoa Juridica que pode ser visualizada a partir de dois grandes grupos teoricos, o da ficgdo e
o realismo (SALOMAO FILHO, 2011).

As teorias da ficcdo postulam que somente as Pessoas Fisicas sdo um centro natural de
imputacdo de direitos e deveres, sendo que a atribuicdo de direitos e deveres as Pessoas
Juridicas teria um caréater artificial e, consequentemente, a capacidade juridica a elas conferida
ndo é plena, mas sim reduzida a capacidade patrimonial (SALOMAO FILHO, 2011).

A Pessoa Juridica é aqui considerada mera criagdo legal cuja existéncia decorre tao
somente da forca normativa das leis e da mente humana, sendo que somente o ser humano ¢é
parte do mundo real e, por isso, detém exclusivamente a prerrogativa de ser qualificado como
verdadeiro sujeito ad relacdo juridica (PEREIRA, 2017).

Essa teoria ¢ a que melhor coaduna com uma ideia de contratualismo do Direito
Societario, que pode ser definido como o a coincidéncia entre o interesse social € o interesse de
grupos de socios, pois o artificialismo decorrente das teorias da ficgdo nada mais € que uma
consequéncia da ideia de ser a Pessoa Juridica a capacidade de se atribuir personalidade juridica
aos interesses dos sécios (SALOMAO FILHO, 2011).

No entanto, na esteira de PEREIRA (2017, p. 254), € possivel argumentar que ndo ha
realidade somente na matéria fisica do ser humano ou naquilo que € reconhecido pelos sentidos.
Nesse sentido, argumenta o autor que se se considerar como ficticias as Pessoas Juridicas,
logicamente o Estado também o seria e, portanto, todo o ordenamento juridico que dele emana.

Nas palavras do autor:

24 Nesse sentido, BENEDETTI (2014, p. 69) expde seu posicionamento contrario a responsabilizacdo penal do
ente moral no seguinte sentido: “Ao revés da defesa da responsabilidade penal da Pessoa juridica, o
posicionamento contra — majoritario na doutrina brasileira, posi¢do por nés comungada — sustenta precipuamente,
o conflito com principios que regem e embasam nosso ordenamento juridico, tal qual a pessoalidade da pena e a
culpabilidade, pressupostos para a aplicacdo de pena que foram previstos desde a Constitui¢ao do Império de 1824
[..] até a Constituicao Federal de 1988 [..]”.

25 Nio se descuida de lembrar que a ideia tripartite do conceito analitico, apesar de majoritéria na doutrina, nfo é
unica. Nesse sentido, forcoso mencionar que autores como MIRABETE E FABBRINI (2016) e JESUS (2017)
defendem um conceito bipartido de crime, entendendo o crime como fato tipico e antijuridico, restando a
culpabilidade como pressuposto de aplicagdo de pena. Dentre os defensores do conceito tripartido de crime, podem
ser citados BITENCOURT (2017), GRECO (2017), NORONHA (2003), TOLEDO (1994). Nada obstante, como
o objetivo do presente trabalho ndo permite maiores delongas sobre o tema, contenta-se com esta nota de rodapé
para esclarecer que, apesar de ciente da controvérsia, adota-se a teoria tripartida do conceito analitico do crime.
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[...] sendo a lei a expressdo soberana do Estado, se este como pessoa juridica é mera
ficgdo, entdo a lei que cria a pessoa juridica como ficgdo, seria por sua vez a
manifesta¢do de um ente ficticio, e o direito jamais conseguiria conciliag@o para esta
abstrusa construgdo (PEREIRA, 2017).

Ja as teorias realistas partem da ideia de que a associagao e as Pessoas Juridicas sdo uma
realidade social, explicando a natureza destes entes a partir do reconhecimento de que uma
associagdo ou corporagdo pode ter vontade propria, mesmo que seja necessaria a positivagao

juridica para que se atribua personalidade juridica a essa vontade (SALOMAO FILHO, 2011).

Realizando os interesses humanos ou as finalidades sociais que propdem, as pessoas
juridicas procedem, no campo do direito, como seres dotados de ostensiva autonomia.
E preciso, entdo, reconhecer-lhes vontade propria, que se manifesta através das
emissdes volitivas das pessoas naturais, mas que nao se confunde com a vontade
individual de cada um, porém ¢ a resultante das de todos (PEREIRA, 2017, p. 258).

Essa atribuicao de vontade propria a Pessoa Juridica ndo se confunde, entretanto, com a
ideia de querer dar uma personalizagdo antropomorfica a elas (o que lhes atribuiria uma
realidade objetiva), mas sim de reconhecer-lhes uma personalidade e capacidade autonoma que
atua socialmente e¢ dentro da ordem juridica (o que lhes atribui uma realidade técnica
(PEREIRA, 2017).

A teoria da realidade se coaduna com o que, no Direito Societirio, chama-se de
institucionalismo, que pode ser definido como a ideia de que o interesse social da Pessoa
Juridica € diverso dos interesses contrapostos dos socios, pressupondo uma vontade autdbnoma
perseguida pelos 6rgdos sociais (SALOMAO FILHO, 2011).

As teorias da ficcdo e da realidade refletem o proprio posicionamento dos autores e de
ordenamentos juridicos sobre a possibilidade de se responsabilizar ou ndo as Pessoas Juridicas.
Caso se adote a teoria da ficgdo, a Pessoa Juridica é somente o conjunto das vontades individuais
e, por isso, ndo seria possivel dizer que ela comete crimes, mas, quando muito, dever-se-ia
mostrar, na seara penal, o concurso de pessoas fisicas que compdem a Pessoa Juridica
(SALOMAO FILHO, 2011).

J& a teoria da realidade traz a ideia de que Pessoas Juridicas sdo realidades independente
dos individuos que as compode e, por isso, possui capacidade de agir, podendo fazer mal a
terceiros, delinquir e ser castigada (SALES, 1993).

Caso se entenda pela ideia de realidade, a responsabiliza¢do penal da Pessoa Juridica
passa por, a0 menos, trés entraves iniciais, conforme SALES (1993): @) a incapacidade de acao
desses entes, pois se se concebe a infragdo penal como injusto pessoal ndo teria ela dolo, ndo
sendo permitido presungdes; b) ndo poderia haver culpabilidade, pois as pessoas juridicas nao
teriam consciéncia da ilicitude de suas agdes e, assim, ¢ dificil formar um juizo de

reprovabilidade penal; e, por fim, ¢) as penas levam em consideragao a culpabilidade, devendo
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ser suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime e, ndo tendo a Pessoa Juridica
culpabilidade, ndo poderia as penas alcancgar esses fins.

De fato, como aponta SALES (1993), a teoria analitica do crime como € concebida pelo
Cdédigo Penal ¢ incompativel com a ideia de responsabilizacdo penal da Pessoa Juridica. Nada
obstante, cumpre observar que o crime ¢, antes de tudo, um fato social caracterizado pela
ingeréncia do Estado na liberdade de alguém. Ingeréncia essa que, apesar deter sua principal
forma a privacao de liberdade fisica dos individuos, atualmente, a partir da ideia da segunda
velocidade do Direito Penal, ¢ dotada de novas modalidades, como as penas restritivas de direito
e multa (SILVA-SANCHEZ, 2001).

O conceito de crime, portanto, deve chegar aonde chega a ingeréncia extrema do Estado
na liberdade de alguém, sendo que a ciéncia do Direito Penal busca, antes de mais nada, limitar
e barrar o arbitrio punitivo?. E para isso que surgem os diversos conceitos, teorizagdes e
abstragdes cientificas sobre a conduta considerada criminosa (TOLEDO, 1994)

E por isso que, além do conceito analitico de crime, existem diversos outros e, dentre os
que sdo afetos a dogmatica penal, quatro deles se destacam: o legal, o formal, o material e o
proprio conceito analitico.

Conforme o conceito legal, crime € o que a lei diz ser e, no caso do ordenamento juridico
brasileiro, ¢ o que o Decreto-Lei niumero 3.914 de 1941 (a “Lei de Introdugdo ao Cddigo

Penal”), em seu artigo 1° define:

Considera-se crime a infrag@o penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencao,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravengdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdao
simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

O conceito legal, entretanto, pode ser criticado pelo fato de reclusao, deten¢do, prisao
simples e multa serem consequéncias da infracdo penal, ndo podendo serem elas confundidas
com sua esséncia. A pena criminal ou a possibilidade de aplicagdo da mesma, “ndo pode ser
elemento constitutivo, isto €, estar dentro do conceito do crime. Ao contrario, pressupdes a
existéncia de um crime ja aperfeicoado” (TOLEDO, 1994, p. 81).

A legislacdo, portanto, ndo traz um conceito de crime, mas sim um critério para
distingui-los das contravengdes penais (GRECO, 2017). Portanto, necessario se faz analisar

outros conceitos de crime, como o conceito formal.

26 No entender da presente dissertagdo, a nomenclatura poder punitivo somente pode ser usada quando se estd em
um Estado que tem um limite a sua ingeréncia sobre o cidaddo, pois, de contrario, a falta de limites e a falta de
barreiras ¢ somente arbitrio.
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Pelo conceito formal, crime ¢ a afronta a norma penal incriminadora, ou seja, ¢ a agao
desconforme a lei posta pelo legislador. Entretanto, o conceito carece de uma
complementariedade axiologica e teleoldgica, pois o Direito, como ciéncia da pacificagdo
social, ndo se contenta com a lei ser seguida somente por ser a lei. Ha no direito sempre uma
“peticao de principio” e, com isso, a pergunta: “Por que essa conduta transgride a lei”
(NORONHA, 2003, p. 96).

Por conta de carecer de um conteudo axiologico, o conceito material de crime foi
desenvolvido, conceito este que ndo contraria o conceito formal, mas o complementa. Para
tanto, crime € a acdo humana que agride um bem juridico penalmente tutelado ou o coloca em
risco (TOLEDO, 1994).

Os conceitos formal e material, mesmo que combinados, ndo permitiam uma seguranga
juridica suficiente para evitar o arbitrio do poder punitivo e delimitar quando uma conduta era
considerada crimeO conceito analitico de crime foi desenvolvido, que ¢ aquele que que “oferece
as agéncias judiciais do sistema penal melhores e mais seguros elementos para, mediante um
processo legalmente estipulado, decidirem sobre se habilitam ou ndo a passagem do poder
punitivo” (ZAFFARONI et al, 2010, p. 21).

Mesmo assim, ainda que o conceito analitico de crime seja o que mais garante
operabilidade e seguranga juridica para as pessoas fisicas, ele ainda € um conceito desenvolvido
pela doutrina, ou seja, ndo estava a priori na natureza. Ele foi paulatinamente desenvolvido,
convivendo, superando e sendo complementados pelos demais conceitos de crime, formando
um todo harmonico na sempre em evolucdo histéria do Direito Penal enquanto dique de
contencdo do punitivismo e arbitrio estatal.

O conceito analitico de crime desenvolvido até aqui ¢, assim, um dentre os diversos
conceitos do fendmeno criminal que, no que diz respeito especificamente na responsabilidade
penal da Pessoa Juridica, ndo veda que seja desenvolvido outro conceito ou outra teoria
proprios, desde que respeite os Direitos Humanos Fundamentais e os principios basicos do
Direito Penal, sobretudo os principios formadores (legalidade, culpabilidade, lesividade e

intervengdo minima)?’.

27 Cumpre observar, mesmo correndo o risco de redundancia indesejada, mas necessaria,
de ideias , que o conceito analitico classico ndo deve ser repudiado, ndo deve ser abandonado
para a responsabilidade penal da pessoa natural. Nao ¢ isso que se defende. Defende-se sim que
ele ndo ¢ obice ultimo a responsabilidade penal da Pessoa juridica, desde que seja formulada

teoria garantista dessa nova espécie de responsabilidade penal.
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Cumpre observar, entretanto, que a pedra de toque do exercicio escorreito do poder
punitivo ¢ o respeito aos principios fundamentais do Direito Penal. E esse o termometro, ao
menos inicial, do abuso de poder estatal, ¢ essa a base que se deve analisar e desenvolver a

responsabilidade penal da Pessoa Juridica.

4.1 A responsabilidade penal da Pessoa Juridica e as fun¢oes do Direito Penal

Considerando as duas fungdes basicas do Direito Penal apontadas no inicio deste
trabalho, a saber, a ideia de limitagdo do poder punitivo e arbitrario do Estado (vedagao de
excesso) e a necessidade de protecdo de Direitos Humanos Fundamentais contra ataques de
terceiros, entende-se que pode ser justificado o estudo mais detido sobre a responsabilidade
penal da Pessoa Juridica e o porqué de se perquirir uma teoria propria neste ponto.

Ao tratar da primeira fun¢do do Direito Penal, a limitacdo do poder punitivo, a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica passa por duas oticas: a da Pessoa Juridica enquanto
sujeito de direitos e das pessoas fisicas que estdo inseridas no ambiente corporativo (como os
socios e os trabalhadores).

No que diz respeito as Pessoas Juridicas, ¢ importante ter em mente que sdo elas
essenciais para a efetivagao de direitos sociais, pois produzem, empregam e distribuem. Elas
sdo essenciais, na atual ordem constitucional e econdmica, pois permitem a consecucao de
direitos sociais que, sem politicas, ndo passariam de meras promessas politicas (GODOY e
MELLO, 2016).

Nesse sentido, GODOY e MELLO (2016) dizem que para que as Pessoas Juridicas
possam realizar os fins sociais fixados pela Constitui¢do Federal, devem elas ter sua busca de
lucro temperada pela colaboragdao com a sociedade, gerando empregos, produzindo bens e
servicos, comprometendo-se com a agenda ambiental, entre outros.

Os autores defendem que as Pessoas Juridicas, por serem essenciais para a efetivacao
de direitos sociais, devem ser instrumentalizadas da melhor maneira. Conforme dizem, “[u]ma
forma de se efetivar essa instrumentalizacdo ¢ a garantia de titularidade de direitos
fundamentais, levando-se em conta, contudo, algumas impossibilidades intrinsecas” (GODOY
e MELLO, 2016, p. 94).

Os autores entendem que a raiz dos Direitos Fundamentais sdo a dignidade da pessoa
humana e, apesar de a Pessoa Juridica ndo ter essa dignidade, ela existe na medida que permite

que os humanos desenvolvam suas atividades. A Pessoa Juridica, sobretudo a empresaria, ¢ um
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dos componentes fundamentais da economia atual, ndo se podendo dissocid-la dos atores
economicos ¢ sociais (GODOY ¢ MELLO, 2016).

Por serem expressdes da existéncia humana e essenciais para ela na atualidade, as
Pessoas Juridicas deveriam gozar de Direitos Fundamentais. Nada obstante, ndo sao todos os
Direitos Fundamentais que as Pessoas Juridicas gozariam, pois alguns sdo peculiares ao ser
humano, enquanto outros podem ser titularizados por ambos. O limite para essa andlise ¢ a
inexisténcia bioldgica das pessoas juridicas (GODOY e MELLO, 2016).

Entende-se neste trabalho, por exemplo, que as Pessoas Juridicas tém o Direito
Fundamental ao devido processo legal, previsto no artigo 5°, inciso LIV da Constituicao
Federal, mas ndo ao habeas corpus previsto no artigo 5°, inciso LXVIII da Constitui¢ao Federal.

Mesmo no caso de um processo penal movido contra a Pessoa Juridica, ela deve gozar
do devido processo legal, mas, por ndo poder ser presa, haja vista sua inexisténcia fisica, ndo
tera seu direito de liberdade em sentido estrito cerceado, motivo pelo qual ndo se aplicaria o
habeas corpus. No caso de ilegalidade ou abuso, poderia a Pessoa Juridica recorrer, ao revés,
ao mandado de seguranga em esfera penal para proteger direito liquido e certo, nos termos do
artigo 5°, inciso LXIX da Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, afastar a analise e a teoria penal quando existe, de fato, no ordenamento
juridico brasileiro a responsabilidade penal da Pessoa Juridica seria ferir seus direitos
fundamentais ao devido processo legal e aos principios bésicos do Direito Penal que, como
sujeito de direitos e potencial alvo de sancionamento criminal, merece ser destinataria.

J& quanto a perspectiva das Pessoas Naturais inseridas no ambiente corporativo,
percebe-se, junto com GODOY e MELLO (2016), que as Pessoas Juridicas sdo essenciais, pois
geram trabalho, produgdo de bens e de servigos e que existem na medida das Pessoas Naturais.
Nesse diapasdo, punir a Pessoa Juridica sem que se freie o poder punitivo por meio das amarras
do Direito Penal pode ferir os direitos relacionados as pessoas que trabalham em seu meio.

Como exemplo, o caso de, inexistindo teoria do crime para a Pessoa Juridica ou uma
teoria do Direito Processual Penal a ela aplicada, a Pessoa Juridica empresaria € sancionada
com uma multa. Essa san¢do pode ser completamente arbitraria, mas o poder punitivo estatal
foi exercido e, em tese, segundo preceitos que estdo presentes em ramos administrativos ou
civis do ordenamento juridico.

Essa multa aplicada, na perspectiva da Pessoa Juridica, ofende tanto o devido processo
legal quanto os principios bésicos do Direito Penal, como a legalidade, prevista no artigo 5°,
inciso XXXIX da Constituicdo Federal. Ao se exercer o poder punitivo contra uma Pessoa, seja

ela Juridica ou Natural, os principios basicos do Direito Penal devem ser observados para que
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se resguarde, no caso de um ser humano, seus Direitos Humanos Fundamentais e, no caso de
uma Pessoa Juridica, seus Direitos Fundamentais.

A mesma multa, vista da perspectiva da Pessoa Natural que labora no seio corporativo
pode a afetar de maneira contundente caso aplicada de forma arbitraria e sem respeito aos
limites do Poder Punitivo estatal. Como se descreveu acima, a Pessoa Juridica, na atualidade,
emprega, paga tributos e contribui socialmente, de modo que ser sancionada sem os respeitos
aos postulados limitadores do Direito Penal ou ao devido processo legal em ambito criminal
acarretaria, também, em atingir a pessoa fisica, semelhantemente quando se prende uma pessoa
que ¢ arrimo de familia sem observar os preceitos legais e constitucionais.

Assim, entende-se, no presente trabalho, que, tanto da perspectiva da Pessoa Juridica
quanto da Pessoa Fisica que labora em seu ambito, as constru¢des penais, seja de principio ou
tedricas (como o desenvolvimento de uma teoria do crime), sdo essenciais para se limitar o
poder punitivo que, de fato, ¢ exercido contra as Pessoas Juridicas no ordenamento juridico
brasileiro. Logo, o debate da parte penal da responsabilidade desses entes € justificado com
fundamento na primeira finalidade do Direito Penal, a limitagdo do poder punitivo ¢ o seu
exercicio de modo racional.

Quanto a segunda finalidade do Direito Penal, a saber, necessidade de protecdo de
Direitos Humanos Fundamentais contra ataques de terceiros, ha apontamentos doutrinarios de
que as Pessoas Juridicas tem violado bens juridicos em razdo da globalizacdao e da sociedade
do risco.

Nesse sentido BUSATO e GUARAGNI (2012) dizem que, de um ponto de vista
criminoldgico diversos bens juridicos fundamentais tém sido vilipendiados pelas atividades de
pessoas juridicas, a exemplo de dispersao de residuos toxicos na natureza e ameacas nucleares.
Inclusive, nesse ponto hd uma mudanga na perspectiva doutrinaria que passa de um angulo
individual para criminalidade em grupo, sobretudo a ofensa a bens juridicos transindividuais.

Nesse ponto, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica se justificaria em dois
fundamentos: a dificuldade de perseguir e punir pessoas fisicas que atuam no meio empresarial
e a estrutura propria das Pessoas Juridicas, geralmente hierarquizada e, por vezes,
excessivamente fragmentada (BUSATO e GUARAGNI, 2012).

A protecao dos Direitos Humanos Fundamentais, como bens juridico-constitucionais
que demandam protecao, sobretudo em face da vedagao a protecao suficiente (STRECK, 2009),
¢ medida que também deve balizar o Direito Penal. As atividades desenvolvidas pelas Pessoa

Juridicas, sobretudo por conta de sua maior possibilidade de geréncia de capital e de forca
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humana, podem gerar lesdes mais graves a interesses juridicamente tutelados (GALVAO,
2017).

Nesse sentido, GALVAO (2017, p. 09) defende que “[s]e o edificio tedrico-repressivo
alcancou seu grau maximo de legitimagao na construcao que gira em torno da no¢ao da conduta
humana, as novas formas de manifestacdo criminal indicam a necessidade de se ampliar a
protecao deferida a determinados bens juridicos”.

Juntamente a isso, € possivel pensar que a pura e simples negacao da responsabilidade
penal da Pessoa Juridica, com fundamento em ferir principios iluministas erigidos em uma era
que a produgdo industrial estava comegando realmente a se desenvolver, ¢ desconsiderar a
propria evolucao dos riscos que a sociedade atual possui.

Portanto, a segunda finalidade do Direito Penal também estd presente quando se analisa
a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, pois busca-se proteger contra ataques destes entes
os Direitos Humanos Fundamentais, como ¢ o exemplo do meio-ambiente ecologicamente
equilibrado, expressamente reconhecido como direito da atual e das futuras geracdes pelo artigo
225 da Constitui¢cao Federal.

Entende-se, assim, que quando se reduz o debate da responsabilidade penal da Pessoa
Juridica a tese da inconstitucionalidade ou da nao aplicabilidade da teoria do delito classica a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica, deixa a sorte de arbitrios, casuismos e violagdes a
ideia de Direito Penal minimo, bem como se esquece do viés garantista de bens-juridicos e de
Direitos Humanos Fundamentais.

Vale, nesse ponto, as ideias apresentadas por BUSATO e GUARAGNI (2012, p. 5) que,
citando fala de MUNOZ CONDE em conferéncia realizada no Programa de Mestrado e

Doutorado em Ciéncias Criminais da PUC de Porto Alegre, dizem:

[...] a decisdo politico-criminal tomada pelo legislador, em favor da responsabilizacao
penal de pessoas juridicas, ja foi tomada. Cabe aos intérpretes apenas fazer com que
a hermenéutica dos diapositivos legais se coadune com as garantias fundamentais e o
perfil de um sistema de imputagdo proprio de um Estado social e democratico de
direito.

Necessaria, entdo, a analise da responsabilidade penal da Pessoa Juridica de forma
critica, ndo superando o debate de inconstitucionalidade e inaplicabilidade da teoria cléssica,
mas indo um pouco mais adiante a fim de que o Direito penal tanto freie o poder estatal quanto
proteja os Direitos Humanos Fundamentais das inovagdes inconsequentes da sociedade do

risco.
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4.2 As formulagoes teoricas sobre a responsabilidade penal da Pessoa Juridica

Apresentados os argumentos a favor de se analisar e discutir a responsabilidade penal
da Pessoa Juridica a partir de um viés dogmatico-penal, passa-se a analisar as diversas
possibilidades de racionalizar o poder punitivo direcionado a esse ente.

Podem ser analisar, nesse ponto, trés possiveis aplicagdes tedricas que explicariam
como se da o crime cometido por uma Pessoa Juridica, a saber: a aplicacdo do modelo classico
da teoria do delito aplicado a pessoa fisica; a aplicagdo de teorias de heterorresponsabilidade,
em que a responsabilidade de uma pessoa fisica ¢ passada para a Pessoa Juridica; e a aplicagao
de teorias de autorresponsabilidade, onde se cria uma teoria propria para os entes coletivos que
explica seu atuar criminoso desvencilhado, ao menos em tese, do atuar criminoso da Pessoa
Fisica (GALVAO, 2021; IENNACO, 2010).

A seguir serdo analisadas as trés proposi¢des, suas criticas e seus acertos € se sao ou nao

compativeis com os principios formadores do Direito Penal.

4.2.1 A incompatibilidade entre a teoria classica do delito e a responsabilidade penal da

Pessoa Juridica

O crime da Pessoa Fisica, enquanto fato juridico-criminal, tem uma construgao
complexa em razio do conceito analitico. E por meio do conceito analitico que o jurista analisa,
dentre inimeros fatos sociais, quais deles sao considerados criminosos. Para isso € um fato, sua
tipicidade, ilicitude e a culpabilidade do autor Pessoa Fisica (GALVAO, 2017).

A concep¢do do crime para a pessoa fisica, a0 menos no Brasil, ¢ dotada de
subjetividade, sobretudo pelo fato de no ordenamento juridico nacional (considerando aqui
inclusive as pesquisas juridicas como fonte do direito) ainda adotar o conceito finalistico de
crime desenvolvido por Welzel (BITENCOURT, 2017).

O conceito finalista conduziu a a¢do humana ao centro da teoria do delito e eliminou a
separacao de aspectos objetivos e subjetivos da acao e do injusto, tornando o injusto (fato tipico
e ilicito) em injusto pessoal (BITENCOURT, 2017).

A teoria de Welzel se baseia no ser humano, nesse sentido o autor diz que que “o homem,
gracas a seu saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de
sua conduta, e atribuir, conforme um plano, a realizagdo destes fins” (WELZEL, 2004, p. 41,
tradugdo nossa).

A teoria do crime, com base nessa concep¢do, ¢ formada pelos juizos logicos de

tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Para esse trabalho, dentre os diversos elementos que estao
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inseridos nesses juizos, o elemento subjetivo do tipo (dolo e culpa) e a potencial consciéncia da
ilicitude (situada na culpabilidade) (BITENCOURT, 2017) sdao os pontos chave para se analisar
a compatibilidade do conceito analitico com a ideia de Pessoa Juridica ou nao.

Na esteira de GALVAO (2017), ¢é fato que se se adotar a concepgdo de que a Pessoa
Juridica ¢ uma fic¢do, ¢ incompativel a subjetividade do tipo penal e da potencial consciéncia
da ilicitude com as Pessoas Juridicas. Nada obstante, se se adotasse a teoria da realidade
objetiva, poder-se-ia perceber tanto uma capacidade de agao e de vontade, podendo cogitar da
aplicacdo da teoria do crime tradicional aos entes coletivos.

Porém o conceito analitico de crime da teoria do crime tradicional ¢ baseado na propria
conduta humana, tendo como referéncia a Pessoa Fisica, e faz referéncia a objetos existentes na
natureza. O dolo e a culpa se referem a intengdo da Pessoa Natural, a potencial consciéncia da
ilicitude € parte do juizo de reprovabilidade (culpabilidade) que recai sobre a pessoa humana
em razao de poder ela realizar um juizo natural sobre os fatos percebidos no mundo objetivo.
Assim, entende-se que esses conceitos tedricos sdo incompativeis, da maneira como estdo, com
as Pessoas Juridicas (GALVAO, 2017).

René Ariel DOTTI (2010), um dos autores contrarios a responsabilidade penal das
Pessoas Juridicas, dentre as diversas criticas que faz a responsabilizagdo penal dos entes
coletivos, acentua que o dolo, enquanto consciéncia e vontade na realizacao da conduta tipica,
compreende o elemento cognitivo (conhecimento do fato) e volitivo (vontade de realizar o fato).
O autor ressalta que o dolo e, também, o erro de tipo ¢ do cotidiano humano.

O autor ainda diz que a “pretensdo de se incriminar as pessoas coletivas esbarra na
impossibilidade de se conceber que uma empresa comercial, por exemplo, tenha possibilidade
de formar a ‘consciéncia da ilicitude’ da atividade”, sendo, portanto, impossivel formular um
juizo de reprovabilidade penal (DOTTI, 2010, p. 179).

No mesmo sentido, IENNACO (2010, p. 63) defende que “os aspectos psiquicos sobre
os quais se debrucga o juizo de culpabilidade nao se reconhecem a Pessoa Juridica. Ela ndo tem,
realmente, ‘vontade’ propria no sentido de exteriorizacao de processo mental consciente”.

Sobre a incompatibilidade da teoria tradicional do crime com as Pessoas Juridicas, ¢ de
perceber que o ponto fulcral estd no elemento psicolégico do ser humano. Nesse sentido,
MENTTOVICH e CERF (2014) realizaram um estudo sobre uma perspectiva psicologica de se
punir as Pessoas Juridicas. Para os autores, apesar de as Pessoas Juridicas serem vistas como
pessoas em muitos casos, a ideia de culpa ¢ baseada em qualidades humanas como a intengao.

Os autores comecam seu estudo a partir do porqué se deve punir tanto os humanos

quanto os entes coletivos, chegando a andlise do que, no Brasil, se chama de teorias da pena.
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Os autores dizem que ha, precipuamente, duas perspectivas para se punir alguém: a) uma
perspectiva retributiva, em que se deve punir por haver uma violagdo moral da lei e, nesse
ponto, a ideia dos crimes corporativos direcionados as Pessoas Juridicas estaria justificada, sob
pena de se violar a percepgao publica de justica; € ) uma perspectiva de dissuasdo (deterrence)
que ¢ muito baseada em uma ideia de custo-beneficio e trabalha sob a l6gica de que alguém nao
cometera um crime se a puni¢do para ele for maior do o beneficio auferido MENTTOVICH e
CEREF, 2014).

Enquanto a dissuasdo teria um papel menor para as pessoas fisicas, pois elas nao
somente seguem a lei por medo, mas também por sentido de certo e errado e de verem a lei e
as instituicdes como legitimas, para as Pessoas Juridicas teria ela um papel maior, pois as
corporagdes sao entidades que ndo possuiriam o intrinseco senso de certo e errado. No entanto,
a dificuldade de punir as Pessoas Juridicas esta relacionada com a relacdo de psiquismo humano
e punicao criminal (MENTTOVICH e CERF, 2014).

Os autores apontam que a mente de grupo ou da corporagdo € possivel sim de ser vista,
mas depende muito da coesdo do grupo. Nesse sentido, ¢ mais simples atribuir a mente de grupo
a entidades coletivas que, mesmo operando em um nivel randomico, seguem em dire¢do a um
objetivo. Porém, mesmo que se possa atribuir essa mente de grupo, o aspecto da intencao ¢
dificil de apresentar e ¢ ele que determina, em muitos casos, a responsabilidade criminal
(MENTTOVICH e CERF, 2014).

MENTTOVICH e CERF (2014) entendem que se tanto as pessoas humanas quanto o
Direito Penal acham dificil atribuir intengdo para as Pessoas Juridicas usando as teorias
aplicadas para os humanos, um novo modelo tedrico para a responsabilidade penal das Pessoas
Juridicas deveria ser procurado. Apontam eles trés possiveis solucdes: a) substituir o requisito
da inten¢do (que pode ser visto no Brasil como requisitos do dolo e, em medida, da culpa) pela
ideia de violagdo a standards legais; b) a lei especificar como se vera a inten¢do das Pessoas
Juridicas; e c¢) basear a responsabilidade penal e a inten¢dao das Pessoas Juridicas nas politicas
e agoes ao invés de um estado mental.

A partir dessa visdo, entende-se que, como a teoria tradicional do crime se baseia no ser
humano e em seu estado mental (sobretudo na andlise do elemento subjetivo do tipo e da
potencial consciéncia da ilicitude), nao pode ela servir como teoria para a responsabilidade
penal das Pessoas Juridicas. E nesse sentido que conclui GALVAO (2017, p. 62) ao dizer que:
“O fato ¢ que, ndo se pode utilizar as nogdes do Direito Penal classico e sua teoria do crime
para responsabilizar a Pessoa Juridica. As adaptagdes que se pretende fazer constroem,

verdadeiramente, um novo Direito Penal”.
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A responsabilizagdo penal da Pessoa Juridica pressupde algumas superagdes das teorias
classicas, sobretudo o paradigma da culpabilidade psicolégica, de modo a buscar uma
responsabilidade social (IENNACO, 2010).

Assim, passa-se a analise de novas construcgdes tedricas para a responsabilidade penal
das Pessoas Juridicas, sem se abandonar, para as Pessoas Fisicas, o conceito analitico de crime
até agora conquistado e que ¢ marco fundamental de protecdo de Direitos Humanos

Fundamentais dos seres humanos, pois limita o proprio poder punitivo do Estado.

4.2.2 A heteroresponsabilidade penal da Pessoa Juridica

Os modelos de hererorresponsabilidade, responsabilidade derivada, responsabilidade
por empréstimo ou modelos vicariais sao assim chamados por responsabilizar a Pessoa Juridica
pela conduta ilicita de seus dirigentes ou empregados no exercicio de atividades. Referidos
modelos se baseiam na ideia de uma responsabilidade objetiva do ente coletivo, haja vista ser
ele composto por pessoas fisicas que dirigem as atividades do grupo (GALVAO, 2021).

O fundamento do crime das Pessoas Juridicas ¢ o crime da Pessoa Fisica, sendo aquele
derivado deste. O modelo ¢ caracterizado como antropomorfico, pois a responsabilidade
individual se iguala com a coletiva. Ha aqui a necessidade de se identificar a conduta individual,
0 que passa a ser dificil quando a complexidade corporativa aumenta, pois fica dificil detectar
a responsabilidade das Pessoas Naturais (VERISSIMO, 2017).

A atribui¢do de responsabilidade, nos modelos de heterorresponsabilidade, requer trés
condigdes, a saber: a) uma infragdo ser cometida por parte de um empregado da Pessoa Juridica;
b) a infragdo ser relacionada as funcdes que foram atribuidas a esse empregado; e ¢) tenha sido
praticada com a intengdo de obter vantagem ou beneficio para a empresa ou, ainda, infringindo
obrigacdo que a ela corresponde (MARTIN, 2018).

Apesar de se poder reconhecer essas trés caracteristicas em comum, mesmo na ideia de
heterorresponsabilidade pode haver algumas diferencas entre os modelos, originando teorias
distintas dentro deste sistema de responsabilizacdo que diferem, "principalmente, pelo circulo
de pessoas cujo comportamento pode ser atribuido a Pessoa Juridica (MARTIN, 2018). Pode
ser visualizado, assim, dois principais modelos de heterorresponasbilidade, o vicarial e o de
responsabilidade por identificagdo (GALVAO, 2021; VERISSIMO, 2017).

A teoria da identificacdo, também chamada de alter ego theory, de origem inglesa,
entende que para a responsabilizacdo ha a necessidade de se que um 6rgdo que seja a mente € a

vontade dirigentes da Pessoa Juridica tenha inten¢do ou conhecimento da pratica infracional.
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Para se chegar a essa constru¢do, o modelo se baseia na ideia de que a corporacdo ¢ um ente
antropomorfico composto de cérebro e sistema nervoso central (6rgdos diretivos) e demais
membros do corpo (os empregados e colaboradores), sendo que somente poderia ser imputado
o fato criminoso a Pessoa Juridica quando seu cérebro dirigisse a atividade para a realizagao do
ato ilicito (VERISSIMO, 2017; GALVAO, 2021).

O infrator, neste modelo, pode ou ndo atuar isoladamente, mas deve atuar como parte
do cérebro da Pessoa Juridica e ser sua atuacao entendida como da propria Pessoa Juridica, de
modo que a busca pelo beneficio da empresa, nesse modelo, pode ser presumida (GALVAO,
2021).

J4 a teoria da responsabilidade vicarial, de origem estadunidense, responsabiliza uma
parte pela conduta de outra cujas atividades a primeira dirige. A teoria pode ser dividida em um
submodelo objetivo e outro objetivo. O modelo objetivo ¢ aquele em que a corporagdo serad
responsabilizada pelo crime cometido pelo empregado que tenha agido dentro de suas
atribuicdes e com inten¢do de beneficid-la. O modelo subjetivo exige que o empregado, em
razdo de sua posicao, tivesse a possibilidade de evitar o ato criminoso ou que pudesse corrigi-
lo (VERISSIMO, 2017).

Esse modelo se baseia no Direito Civil, na chamada teoria respondeat superior, que
pugna que a Pessoa Juridica € responsavel pelo ato de seus empregados. Como se pode extrair,
o modelo difere da teoria da identificacdo sobretudo pelo fato de que a responsabilidade
corporativa decorre de qualquer de seus integrantes, mesmo que nao dirigentes, mas que atuem
dentro de suas atribuicdes para beneficiar a Pessoa Juridica (GALVAO, 2021).

Como se extrai, tanto da teoria da identificagdo quanto da teoria vicarial a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica ¢ decorrente do ato de uma Pessoa Fisica que, por
ricochete, passa-se a Pessoa Juridica.

A construgdo tedrica € de base objetiva de responsabilizagdo, pois a Pessoa Juridica tem
sua responsabilizagdo baseada em fato realizado por outrem, ndo considerando o proprio
responsavel, a saber, a Pessoa Juridica. E essa uma das criticas que JARA-DIEZ (2015, p. 3)
faz a heterorresponsabilidade quando diz que “se ndo responde uma pessoa fisica, tampouco
responde uma Pessoa Juridica — o que contradiz o teor da lei —, € com maior énfase, porque o
Direito Penal brasileiro proibe a responsabilidade penal objetiva.

GALVAO (2021) rebate a critica dizendo que seria ela fundamentada em uma premissa
das pessoas fisicas, mas a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, por ndo ter ela elemento

subjetivo, ndo pode exigir a constatacdo de um elemento subjetivo.
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Nada obstante, entende-se, neste trabalho, que para uma responsabilidade ser chamada
de Penal e estar em conformidade com os postulados dessa disciplina juridica, devem os
principios formadores do Direito Penal serem respeitados. Nesse sentido, com a
heterorresponsabilidade ha a violagao do principio formador da culpabilidade que, conforme
aludido anteriormente, trata da ideia de que somente pode ser responsabilizado alguém pessoal
e subjetivamente (com dolo ou culpa), sendo vedada a responsabilizagdo penal de terceiros
(SEMER, 2020). Ora, se se pune a Pessoa Juridica em razao de a acao tipica ter sido praticada
por uma pessoa a ela subordinada, seja integrante de sua mente ou ndo, ndo ha como negar que
a responsabilidade ndo ¢ pessoal, mas sim de terceiro e que o Direito Penal ¢ subvertido como
instrumento funcionalista e desrespeitando um de seus principios formadores.

Nesse sentido, independentemente de a Pessoa Juridica ter adotado dinamicas para
prevenir delitos, como os institutos de compliance, ou de politicas vigentes e efetivas que
apoiam o bem juridico desrespeitado pela Pessoa Fisica, serd ela responsabilizada de forma
objetiva e absoluta (ALBUQUERQUE, 2018).

Quanto ao principio da legalidade, ele preceitua que uma conduta somente pode ser
transformada em crime por meio de previsdo legal, de modo que nada poderd transforma-la em
criminosa (TAVARES, 2019). Analisando-se em relacio ao modelo de
heterorresponsabilidade, h4 a exigéncia de que haja norma juridica especifica incriminado as
condutas desses entes.

A questdo que se coloca € se estaria satisfeito o principio se uma Pessoa Fisica realizasse
uma figura tipica e existisse uma norma de extensdo estaria satisfeito. Entende-se, neste
trabalho, pela impossibilidade, no modelo de heterorresponsabilidade, da criagdao de tipos
autonomos para as Pessoas Juridicas, dependendo de normas de extensdao para que se possa
incrimina-las. A primeira hipdtese seria questionar se poderia existir concurso de pessoas entre
a Pessoa Juridica e, como se tem como base precipua, no presente trabalho, o ordenamento
juridico brasileiro, ¢ ele o ponto de analise.

No Brasil, o concurso de pessoas se encontra previsto no artigo 29 do Codigo Penal que
preceitua que “[qJuem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade”. A questdo ¢ que a interpretacdo corriqueira ao
pronome “quem” se refere a Pessoa Natural, pois se refere a alguém (GALVAO, 2021).
Elastecer o pronome para fazer com que se coloque a Pessoa Juridica, sem mudanca legislativa,
seria aplicar o instituto a uma hipotese nele ndo prevista, ocorrendo assim a analogia in malam

partem, vedada pelo Direito Penal brasileiro (BITENCOURT, 2017).
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Assim, ndo se poderia utilizar o concurso de pessoas como norma de extensao a fim de
passar, por ricochete, a responsabilidade penal da Pessoa Fisica para a Pessoa Juridica. H4,
entretanto, previsao legal na Lei 9.605 de 1998 que diz expressamente a responsabilidade penal
das Pessoas Juridicas, como sera analisado mais a frente. Referida norma ¢é entendida, no
presente trabalho, como outra norma de extensdo que ndo a de concurso de pessoas € que
poderia servir a legalidade penal.

No que diz respeito ao principio formador da ofensividade ou lesividade, BATISTA
(2007) e PRADO (2020) dao a ele quatro funcdes relevantes: proibicdo de conduta interna,
proibicdo de incriminagdo de conduta que ndo exceda o ambito do autor, proibi¢ao de
incrimina¢do de simples estados ou condigdes existenciais e proibi¢ao de condutas que, mesmo
desviadas, ndo atinjam bens juridicos.

Logo, o principio da ofensividade estd intimamente ligado a ideia de que uma acao da
pessoa atinja bens juridicos, de modo que nao se pode punir uma Pessoa por seu simples estado
existencial. Portanto, incriminar a Pessoa Juridica, tomando como base um fato de terceiro, é
incrimina-la sem ela ter cometido um ato ou fato que causou o perigo, € o simples critério de a
ela atribuir um crime pelo fato de ter contratado uma Pessoa Fisica que, visando seu beneficio,
cometeu um delito, ¢ o mesmo que dizer que ela deve ser punida por ter praticado uma conduta
desviada (contratar uma pessoa inidonea para as fungdes) mas sem ter, ela mesmo, atingido um
bem juridico.

Quanto ao principio da intervengdo minima, somente os bens juridicos mais relevantes
(fragmentariedade) podem ser tutelados pelo Direito Penal e, mesmo assim, somente quando
os demais ramos juridicos nao sejam capazes de tutelar as mais drésticas lesoes (subsidiariedade
(SEMER, 2020). Nesse ponto, a politica criminal ¢ quem mais sofre interferéncia do principio,
sendo que pode ser dito que, na atualidade, as Pessoas Juridicas ddo azo a catastrofes ambientais
de largas proporgdes, atingindo bens juridicos relevantes como o meio ambiente. E nesse

sentido que GALVAO (2017, p. 9) diz que:

[...] as atividades desenvolvidas por essas pessoas morais violam, com mais eficiéncia,
bens e interesses juridicamente tutelados. [..]. A necessidade de desestimular essas
praticas indica que o Direito Penal deve ampliar sua esfera de protegdo para também
punir as entidades morais que atuam ilicitamente.

Nada obstante a responsabilidade penal da Pessoa Juridica poder ser compativel com
esse principio formador, o0 modelo de heterorresponsabilidade parece viola-lo, isso porque o
fundamento da responsabilidade da Pessoa Juridica ¢ exatamente o mesmo do da Pessoa Fisica,
qual seja, o crime desta tltima. Além de violar o principio do ne bis in idem, sendo incompativel

com o Direito Constitucional, como aponta ALBUQUERQUE (2017), a puni¢ao da Pessoa
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Juridica seria desnecessaria, pois a Pessoa Fisica ja estaria sendo punida, a ndo ser que ela
tivesse cometido um ato/fato que indicassem uma responsabilidade autdnoma, com fundamento
distinto.

Assim, entende-se que, tomando como base os principios formadores do Direito Penal,
os modelos de heterorresponsabilidade, se bem construidos, podem respeitar a legalidade, mas
acabam violando a culpabilidade, a lesividade e a interven¢do minima, de modo que, mesmo
que se violassem somente um destes principios, os modelos ja ndo estariam compativeis com
os elementos basicos de Direito Penal.

Portanto, adotada a heterorresponsabilidade, pode haver outras espécies de
responsabilizacdo das Pessoas Juridicas (como a administrativa e a civil), mas ndo a criminal.
Assim, deve-se perquirir novas construgdes tedricas que apontem para modelos de
responsabilizacdo proprios, que sejam compativeis com os principios formadores do Direito

Penal.

4.2.3 As teorias da autorresponsabilidade da Pessoa Juridica

As teorias da autorresponsabilidade da Pessoa Juridica surgem como forma de superar
as incompatibilidades das teorias de heterorresponsabilidade e o Direito Penal. Estas teorias se
fundamentam na atuagdo da propria corporacdo e em suas caracteristicas, de modo a buscar,
assim, a criagdo de modelos de responsabilizagdo por ato proprio da Pessoa Juridica que possam
tratar de sua culpabilidade propria e de um injusto peculiar a sua natureza (ALBUQUERQUE,
2017; GALVAO, 2021). Conforme MARTIN (2018), essas teorias se baseiam em algum
defeito organizativo ou culpa propria da Pessoa Juridica.

Nesse ponto, GALVAO (2021) diferencia os modelos tedricos de responsabilidade
penal da Pessoa Juridica dos referenciais argumentativos. Os Ultimos seriam ideias centrais
utilizadas pelos autores para fundamentar a responsabilidade propria desses entes. O autor
elenca cinco referenciais que podem ser resumidos da seguinte maneira:

a) A teoria do crime vista como imputacdo de responsabilidade: a teoria do crime
contemporanea passa, cada vez mais, por um processo de normatizacdo que se
afastam de bases ontologicas. Nesse sentido, a teoria das normas entende que nos
tipos penais hd uma norma primaria que ¢ violada pelo infrator € uma norma
secundaria, dirigida ao juiz para aplicar as penas.

b) O defeito da organizacao da Pessoa Juridica: uma culpabilidade propria das Pessoas

Juridicas poderia ser sustentada, haja vista a existéncia de falhas na organizacdo
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destes entes que permitiriam ou incentivariam a ocorréncia da violagdo ao bem-
juridico.

¢) Os atos de conexao: busca explicar a realizacao material da ofensa ao bem-juridico.
O ato de conexao se caracteriza pela ocorréncia material do ato pela Pessoa Fisica,
mas ¢ conexo a Pessoa Juridica. Normativamente se estabelece o ato da propria
Pessoa Juridica sem se transferir o ato da Pessoa Fisica para ela ou de fazer uma
equivaléncia entre as duas pessoas.

d) Dominio da organizagdo: a Pessoa Juridica seria garantidora dos riscos inerentes a
sua atividade, sendo o critério de imputagdo a realizagdo culpavel de atividade de
risco ndo permitida. A culpa da Pessoa Juridica resta no fato de ter ela adotado
medidas inadequadas para prevenir o crime (atuagdo proativa) ou ainda ndo dar
resposta suficiente para o crime que ocorreu (atuagao reativa).

e) Dupla imputagdo: o ato de conexao seria um meio de cooperagdo entre Pessoa Fisica
e Juridica, de modo que se deveria imputar as duas a ocorréncia do ato.

No entanto, as teorias da autorresponsabilidade sdo bem variadas entre si, adotando cada
qual um modelo de responsabilizag¢do para a Pessoa Juridica, sendo que algumas langam mao
dos referenciais acima aludidos e outras ndo. Diferentemente da heterorresponsabilidade que,
em suas vertentes, variam sobretudo no ambito das Pessoas Fisicas que servem como suporte
para a responsabilizagdo da Pessoa Juridica, os modelos de autorresponsabilidade apresentam
caracteristicas de natureza conceitual, como se vera a seguir.

Assim, analisa-se, por amostragem, trés teorias da autorresponsabilidade da Pessoa
Juridica (acdo significativa, acao institucional e construtivista) e sua compatibilidade, ou nao,
com os principios formadores do Direito Penal para se perquirir se, a0 menos algum deles, ¢
compativel e pode ser, a principio, estudado como possivel modelo de responsabilidade.
Cumpre observar que se adota os modelos a seguir com fins de analisar dita compatibilidade,

nao se pretendendo esgotar os temas ou apresentar todas as teorias.

4.2.3.1 Teoria da agdo significativa

A teoria da ago significativa foi desenvolvida por VIVES ANTON (201 1) tomando por
base a teoria filosofia da linguagem e uma constru¢ao normativa da teoria do crime. O professor
espanhol desenvolveu seu modelo com referéncia a pessoa fisica, mas outros autores, dentre

eles Paulo César BUSATO (2019), aplicou-o a teoria do crime da Pessoa Juridica.
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VIVES ANTON (2011), a0 construir seu modelo, entende que a agio néio é um processo
ontoldgico, mas sim um processo simbolico regido por normas, dentre as quais o significado

social da conduta que ¢ expresso linguisticamente. Nas palavras do proprio autor:

Me proponho, por conseguinte, conceber as agdes como interpretagdes que, segundo
os distintos tipos de regras sociais, podem ser dados ao comportamento humano.
Definirei, portanto, agdo como substrato de conduta suscetivel de receber um sentido,
sendo como sentido que, conforme um sistema de normas, pode atribuir-se a
determinados comportamentos humanos. Se opera, assim, um giro copérnico na teoria
da acdo: ela ndo € mais o substrato de um sentido, sendo o inverso, o sentido de um
substrato (VIVES ANTON, 2011, P. 221, tradugio nossa).

Assim, pode ser diferenciado um fato de uma agdo. O fato ¢ aquilo que acontece, pode
ser descrito e se explica mediante leis naturais (fisicas, quimicas e bioldgicas), ao passo que
acdo ¢ algo que tem sentido, podem ser entendidas e se interpretam com regras gramaticais
(VIVES ANTON, 2011).

A partir da propria ideia de agdo, o espanhol reordena a teoria do crime sem renunciar a
seus conceitos-chave, mas os colocando em enfoque a partir de sua premissa teorica. O autor
estabelece seu conceito analitico a partir de trés pretensoes: de relevancia (correspondente ao
tipo penal), de ilicitude e de reprovacao (correspondente a culpabilidade), o que da origem ao
modelo de sistema significativo de imputa¢io (VIVES ANTON, 2011; GALVAO, 2021).

O sistema significativo tem sua base na a¢ao e na relacdo entre esta e a norma. Haveria
aqui uma liberdade de agdo que ndo esté restrita pelo causalismo?®®, haja vista que agdo é um
significado. Essa liberdade de agdo € o eixo central da teoria. Isso reflete em todas as categorias
do crime, tal qual a pretensdao de relevancia que tem como fundamento o tipo de agdo, a
realizagdo de algo de interesse ao Direito Penal, e a pretensdo de reprovacao, subtraindo dela a
possibilidade de agir diversamente, pois a liberdade, enquanto pressuposto da ag¢do, pode ser
tdo somente percebida, mas nao afirmada ou negada (BUSATO, 2018).

A pretensdo de relevancia corresponde ao tipo de ac¢do. O tipo de agdo equivale a uma
adequada compreensao linguistica da definicao do tipo penal (semelhante a tipicidade formal)
e uma ofensividade danosa ou perigosa ao bem juridico (semelhante a antijuridicidade material
ou tipicidade material). Aqui, entretanto, estdo excluidos os elementos ontolégicos como a
intencao, haja vista que o tipo de agdo ¢ o reconhecimento de um significado, somente podendo

ter conotagcdo normativa (BUSATO, 2018).

28 O causalismo no Direito Penal surgiu no século XIX com fulcro no paradigma universalista das ciéncias da
natureza e que tinha como fundamento a chamada lei da causalidade, ou seja, a relagdo de causa e efeito. Transposta
para o Direito Penal, pensou-se que a a¢do ¢ a modificacdo do mundo exterior como feito volitivo de uma pessoa
a partir de um movimento corpéreo voluntario (BRANDAO, 2000).
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A pretensao de ilicitude, por sua vez, ¢ composta tanto pela ilicitude formal quanto pelos
elementos subjetivos do injusto (antes situados no tipo penal para o finalismo ou na
culpabilidade para o causalismo). O modelo significativo propde que aqui seja analisada a
intencdo de violar a norma e de realizar uma agao ofensiva aos bens juridicos. Os elementos
subjetivos aqui ndo comporiam a a¢ao, mas sim permitiriam a persecu¢do da conduta. Verifica-
se, em verdade, “o compromisso de atuar por parte do autor, caso em que havera dolo, ou se ha
uma dupla auséncia de compromisso: com o resultado tipico € com a possibilidade de evita-lo,
caso em que esta presente a falta de dever de cuidado” (BUSATO, 2018, p. 245).

Por fim, ha a pretensdo de reprovagdo consistente em imputabilidade e consciéncia de
ilicitude. Essa andlise se baseia na ideia de que a ag¢do ¢ o sentido dado a um atuar
incondicionado (BUSATO, 2018).

A partir desse substrato tedrico, a responsabilidade penal das Pessoas Juridicas tenta ser
adequada a uma teoria do delito propria, buscando desenvolver uma teoria de
autorresponsabilidade que respeite as bases do Direito Penal. Cumpre analisar se a teoria pode
ser transportada aos entes morais e, se sim, se atende aos principios formadores desse campo
do Direito.

A respeito da capacidade de agdo por Pessoas Juridicas, a teoria da agdo significativa se
distancia de meros causalismos. A a¢ado € identificada pela caracteristica de seguir uma norma
da qual se extrai sua expressdo. Portanto, a acdo somente existe quando interpretada
conjuntamente de seu entorno. Nesse sentido, BUSATO (2019) diz que, mesmo que a teoria da
acao se refere precipuamente ao ser humano, ele entende que o que € necessario ¢ que tanto a
acdo da Pessoa Juridica quanto da Pessoa Fisica tenha sentido, mas ndo que necessariamente
tenham o mesmo sentido.

Conclui o autor que o que qualifica ou ndo uma agdo ¢ ter ela sentido comunicativo e
linguistico e, se hoje se pode usar, com sentido também juridico, a expressdo de que uma
companhia falsificou seus balancos comerciais, € porque hd um contexto que hd um uso
compartilhado dessa expressao por praticas estaveis (BUSATO, 2019).

Assim, a teoria significativa da a¢do permite verificar uma capacidade de acdo das
Pessoas Juridicas, pois acdo penal € a atribuicdo de sentido conforme um codigo de normas
(ndo somente juridicas), podendo as Pessoas Juridicas desenvolver uma agdo segundo o uso
comum da linguagem (GALVAO, 2021).

Se se aplica a teoria a capacidade de acgdo, e ao desvalor dela, também seria ela aplicada
ao desvalor do resultado. A partir da linguagem comum, ¢ corrente a atribui¢ao as Pessoas

Juridicas de resultados como sendo seus. Argumenta BUSATO (2019) que se se atribui sentido
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a expressdo “a companhia petrolifera contaminou a baia de Guanabara”, nao ¢é razoavel que o
direito simplesmente diga ndo ser possivel atribuir o resultado a Pessoa Juridica sob uma
pretensao de veracidade cientifica.

Portanto, o resultado de uma agao poderia ser atribuido a Pessoas Juridicas, respeitando,
a principio, o principio da culpabilidade, sempre que ele pudesse ser atribuido linguisticamente
a esses entes e, para isso ocorrer, dever-se-ia perquirir a possibilidade de atribuicdo quando
fosse o resultado oriundo da vontade dos entes. Nao se pode, simplesmente, desconsiderar o
resultado, mas tampouco se pode desconsiderar a contribui¢do subjetiva para o delito. Deve
analisar, assim, a compatibilidade da pretensao de ilicitude da teoria significativa do delito com
as Pessoas Juridicas (BUSATO, 2019).

Os elementos subjetivos do injusto, a saber, o dolo e a culpa, sdo, para a teoria
significativa do delito, de ordem atributivo-normativa. A culpa ¢ entendida como a falta de
compromisso com a produ¢do do resultado e com o cumprimento dos deveres objetivos de
cuidado. O dolo é a manifestagdo de um compromisso com a producao do resultado, atribuindo-
se uma intencdo (BUSATO, 2018 e 2019).

Nesse modelo, os elementos subjetivos ndo sdo vistos como simples manifestacao
psicoldgico-naturalistica, mas sim como um processo normativo que € constatado a partir de
exteriorizagdes das acoes. Nesse sentido, possivel seria atribuir dolo ou culpa a Pessoa Juridica
quando das decisOes corporativas se estabeleca orientagdes positivas para que os agentes
fungiveis realizem condutas (GALVAO, 2021).

Por fim, deve ser analisado se a pretensdo de reprovacgdo ¢ ou nao compativel com as
Pessoas Juridicas. Se a Pessoas Juridica ¢ concebida como sujeito de direitos, a ela pode ser
atribuido um significado do que ¢ juridicamente possivel exigir de suas a¢des, de modo que
pode ser reprovada caso descumpra uma norma que era obrigatorio seu cumprimento
(GALVAO, 2021).

Diante disso, a principio a teoria da acao significativa e o modelo significativo de crime
sdao compativeis com a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, mas deve-se avaliar se essas
explicagdes tedricas sdo compativeis com os principios formadores do Direito Penal.

No que diz respeito a culpabilidade, tanto a capacidade de acdo propria da Pessoa
Juridica quanto a possibilidade de se atribuir a ela subjetivamente (com dolo ou culpa) o
resultado estdo presentes. Assim, a partir de uma construgdo linguistica e de uma atribuicao
normativa, ha a pratica pessoal de a¢cdes com dolo ou culpa, de modo que pode ser entendido
que o principio da culpabilidade esté satisfeito, pois ndo haveria uma responsabilidade objetiva

e tampouco uma responsabilidade por fato de terceiro.
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A lesividade, enquanto principio formador que postula a ocorréncia de uma ofensa a um
bem-juridico de terceiro, pode também ser satisfeita no passo que € possivel a atribuigdo,
também normativa e linguistica, de um resultado desvalioso e ofensivo a bens juridicos a Pessoa
Juridica.

A intervengdo minima também estaria satisfeita, no entender deste trabalho, pois a
Pessoa Juridica passa a cometer delitos independentemente da Pessoa Fisica, de modo que a
puni¢do desta nao ¢ reprovacao daquela, nao havendo, aqui, bis in idem.

Por fim, cumpre analisar a legalidade. Conforme feito anteriormente, a conformacao
com o ordenamento juridico nacional é tomada como ponto de referéncia principal de todo o
trabalho até aqui empreendido. No caso brasileiro, a responsabilidade foi tratada pela Lei 9.605
de 1998, nao prevendo ela quaisquer das construcdes tedricas acima aludidas, de modo que, em
respeito ao principio previsto no inciso XXXIX do artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo pode
ser aplicado o modelo por se tratar de incriminagdo de condutas. Portanto, o principio da
legalidade resta ferido.

Nada obstante, a opgao ¢ legislativa e estabelecida por meio de lei em sentido formal.
Assim, pode o legislador, em posterior reforma de lei, adotar o modelo para a Pessoa Juridica,
0 que viria a satisfazer o principio da legalidade penal, desde que devidamente tratado e com
leis claras, a fim de obedecer também a taxatividade. Porém o ordenamento brasileiro ainda ndo

da vez a tal construgio tedrica (GALVAO, 2021).

4.2.3.2 Teoria da acdo institucional

David BAIGUN (2000) se propde a analisar a possibilidade de construir um modelo ad
hoc da teoria do delito para as Pessoas Juridicas, pois, para ele, a responsabilidade penal desses
entes faz parte da estratégia dirigida a neutralizagdo dos fendmenos da criminalidade
contemporanea. O autor, ao analisar o tema, entende que ndo se deve somente transportar a
teoria do Direito penal tradicional para as Pessoas Juridicas, mas sim construir um novo sistema
tedrico de responsabilizacao.

BAIGUN (2000) defende a existéncia de um duplo sistema de imputagdes diferentes,
um para os seres humanos, baseado na teoria do delito tradicional, e outro para os entes
coletivos, que merece uma nova teoria do delito, pois os seres morais e 0s naturais t€ém natureza
qualitativamente distinta. Partindo da natureza distinta, entende o autor que as Pessoas Juridicas

realizacdo acdes institucionais, dai o nome de sua teoria.
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Apesar de o sistema de responsabilizagdo das Pessoas Juridicas ser distinto, ele ainda
manteria referéncia ao sistema do delito tradicional no que diz respeito as categorias do delito,
que seriam adequadas ou modificadas. Conforme o autor, deve ser reconhecido que as Pessoas
Juridicas sdo desprovidas das notas de subjetividade das Pessoas Fisicas e, nesse sentido, ele
sugere que: a) na tipicidade, um novo modelo de elemento subjetivo do tipo deve ser analisado;
b) na ilicitude, o juizo de desvalor entre a contradicdo de um comportamento e do ordenamento
se manteria 0 mesmo, mas as justificantes ndo poderiam gozar de ingredientes subjetivos; e ¢)
a culpabilidade deveria ser substituida por uma nova categoria, a responsabilidade (BAIGUN,
2000).

A acdo institucional seria consequéncia de um fendmeno interrelacional em que se atua
tanto o aparato psiquico de cada uma das Pessoas Fisicas integrantes dos 6rgdos da Pessoa
Juridica e, também, o interesse objetivo e qualitativamente diferente da Pessoa Juridica de cada
um dos individuos. O atuar humano na Pessoa Juridica seria somente um dos vetores
interrelacionais que se ligaria com outras caracteristicas reais, como a regulagcdo normativa, a
regulagdo organizacional do ente coletivo e o interesse econdmico (BAIGUN, 2000)%.

Essa ac¢do institucional comegaria desde 0 momento em que o 6rgdo forma sua decisdo
e o acordo, antes mesmo dos atos concretos que ponham em execug¢ao essa medida, entendendo
BAIGUN (2000) que se se pode, no Direito Penal tradicional, retroceder a imputagdo a atos
preparatorios, os chamados crimes de obstaculo, poderia também entender o Direito Penal das
Pessoas Juridicos que a acdo institucional comega antes do inicio da execucao.

Quanto a tipicidade, BAIGUN (2000) entende que pode ser adotado o modelo da teoria
classica do Direito Penal desde que modificado e adaptado para a realidade das Pessoas
Juridicas. Partindo de um modelo welzeliano, o autor entende que os elementos objetivos do
tipo penal sdo a descrigdo de uma a¢do sem levar em consideracdo os elementos animicos.
Assim, nessa andlise deveria ser tomada como base o produto da decisdo institucional, podendo
existir uma ou mais atividades ou atos posteriores que sao consequéncias dessa decisao. Deve-
se analisar como base o produto da decisdo da Pessoa Juridica, prescindindo de outros
componentes e, portanto, atividades que estejam fora dessa decisdo ndo devem ser entendidas

como pertencentes a a¢do institucional.

29 As Pessoas Juridicas poderiam realizar essas agdes a partir de trés modelos: a) poderia a Pessoa Juridica realizar,
por meio da acdo institucional, uma situa¢do ou um processo que gera um resultado, o que seria o paralelo dos
delitos comissivos dolosos; b) poderia a Pessoa Juridica ser indiferente a certas normas juridicas, sobretudo as de
cuidado, produzindo resultados desaprovados socialmente, o que seria o paralelo dos delitos comissivos culposos;
e ¢) poderia ser direcionado ordens de a¢do a Pessoa Juridica que se manteria inerte, o que seria o paralelo dos
delitos omissivos (BAIGUN, 2000).
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Quanto ao elemento subjetivo do tipo penal, BAIGUN (2000) adverte que ¢ opinio
corrente que no Direito Penal a subjetividade ¢ sinonimo da pessoa humana e de seu aparato
psiquico, motivo pelo qual deve haver uma nova interpretagao para as Pessoas Juridicas.

Quanto ao dolo, o autor entende ser ele composto de conhecimento e vontade. Nas
Pessoas Juridicas, a vontade seria aquela vontade social dolosa, ja o conhecimento partiria do
que o autor chama de informagdo construida que ndo se confunde com a mera soma dos
conhecimentos das Pessoas Fisicas, mas sim estd presente em um nivel diferente que gera o
resultado da tomada da agéo institucional (BAIGUN, 2000).

Quanto a culpa, propde BAIGUN (2000) seja ela vista ndo tanto pela correspondéncia
exata com a culpa da Pessoa Fisica, mas sim com base nas notas que a caracterizariam a partir
da a¢do institucional. A acdo institucional poderia estar dirigida ndo a um resultado, mas a
outros fins e, ainda assim, violando regras de cuidado previstas no ordenamento juridico e
provocando resultados sociais intoleraveis.

A ilicitude também estd presente no modelo de agdo institucional. Mesmo que se
entenda a tipicidade de modo qualitativamente diverso, a Pessoa Juridica somente podera ser
punida se a a¢do institucional estiver em contradi¢do com o ordenamento juridico e esse juizo,
conforme BAIGUN (2000), nio se modifica por conta da natureza da Pessoa Juridica®®.

Por fim, a culpabilidade ¢ substituida pela categoria da responsabilidade social. Em
paralelo com a ilicitude, esta seria um juizo de coincidéncia ou conflito com os deveres do
ordenamento juridico, ao passo que a responsabilidade social seria o afastamento ou desvio das
exigéncias do ordenamento (BAIGUN, 2000).

A responsabilidade social ¢ composta por dois elementos, a atributividade e a
exigibilidade. Na atributividade, haveria a separagdo dos atos atribuidos as Pessoas Juridicas e
as Pessoas Fisicas e, para tanto, devem identificar aqueles riscos oriundos das agdes
institucionais da Pessoa Juridica e de seus papeis sociais ser identificados. Caso se atribua o
injusto a Pessoa Juridica, a exigibilidade ¢ analisada, pressupondo alternativas de acdo do ente.
Todavia, deve-se presumir que a agdo institucional e o conhecimento da Pessoa Juridica sejam
oriundos de técnicas adequadas a suas atividades (BAIGUN, 2000; GALVAO, 2021).

Séo essas as linhas gerais do modelo desenvolvido por BAIGUN (2000) e chamado de
modelo institucional, cumpre agora analisar se 0 modelo atende aos principios formadores do

Direito Penal.

390 modelo de agdo institucional ndo altera a natureza da ilicitude enquanto segundo substrato do crime, mas
impacta nas causas de justificagdo. Entretanto, por fugir um pouco do escopo do presente trabalho, de apresentar
teorias e avalia-las com base nos principios formadores do Direito Penal, ndo sera tratada profundamente. Nesse
ponto, conferir a obra de BAIGUN (2000), sobretudo nas paginas 100 e seguintes.



92

Assim como dito anteriormente no modelo da acdo significativa, a responsabilidade
penal da Pessoa Juridica com base no modelo de agao institucional fere, a principio, a legalidade
no ordenamento juridico brasileiro, pois 0 modelo previsto na Lei n.° 9.605/98, pois nao ha
sequer o inicio de previsao legal de um modelo nesse sentido.

O modelo trabalha com alternativas a teoria do delito tradicional, seja modificando
conceitos existentes (como no caso da tipicidade), seja substituindo uma categoria por outra
nova (como no caso de culpabilidade passar a ser vista como responsabilidade social). Violaria
a sua aplicacdo, sem a devida conformidade legislativa, o principio da legalidade previsto no
artigo 5°, inciso XXXIX da Constitui¢do Federal brasileira (GALVAO, 2021). Entende-se,
entretanto, que o Obice poderia ser superado caso o legislador se atentasse a conformagdo da
responsabilidade penal da Pessoa Juridica ao modelo institucional, criando assim quase que
uma parte geral para a teoria crime dos entes morais, o que nao foi feito ainda.

A questdo da culpabilidade pode ser bem avaliada pelo modelo da agdo institucional.
Cumpre observar que a culpabilidade aqui ndo estd relacionada a existéncia do terceiro
substrato do crime que, na teoria de BAIGUN (2000), foi substituida pela responsabilidade
social. A culpabilidade, enquanto principio formador, ¢ a de a capacidade de agdo propria da
Pessoa Juridica quanto a possibilidade de se atribuir a ela subjetivamente (com dolo ou culpa)
o resultado.

No que diz respeito a possibilidade de atribuir o resultado subjetivamente a Pessoa
Juridica, BAIGUN (2000) desenvolveu a ideia de dolo enquanto formagdo institucional,
analisando tanto o elemento da vontade quanto do conhecimento. No que diz ao elemento
culposo, o autor entende que ¢ uma construgdo apartada que, apesar de ndo corresponder
simetricamente a culpa da Pessoa Fisica, trata de violacao do dever com base no conhecimento
institucional da Pessoa Juridica. Nesse sentido, as ideias do autor permitem que seja atribuida
o resultado a Pessoa Juridica a partir de elementos subjetivos proprios.

Quanto a capacidade de acdo propria, surge a ideia de agdo institucional enquanto
fendmeno interrelacional que tem como integrante as a¢des humanas, mas com elas nao se
confunde e tampouco nelas se esgotam. A ideia de capacidade de agdo propria poderia ser bem
tratada pelo modelo criado, pois seria uma agdo apartada da Pessoa Fisica.

A questao da lesividade, entretanto, incorre em um problema ao se entender que a agao
institucional comeca desde o momento em que o 6rgao forma sua decisdo. Mesmo que se
entenda que hd, no Direito Penal tradicional, crimes autdnomos que punem atos preparatérios,

todas as func¢des do principio formador ora em questdo devem ser respeitadas e, dentre elas, a
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proibicao de incriminagdo de condutas internas ou que nao excedam o ambito do préprio autor,
o que veda, especificamente, os atos preparatdrios (BATISTA, 2007 e PRADO, 2020).

Assim, ao ndo se entender a agao para além da mera decisdo institucional, sem se avaliar
qual seria a acdo da propria Pessoa Juridica, o modelo viola, a principio, o principio formador
da lesividade. Nada obstante, o modelo do autor poderia ser ainda mais desenvolvido para que
seja vista a a¢ao institucional enquanto tomada de vontade da Pessoa Juridica acrescida de uma
acdo exterior que poderia ser a ela atribuida, porém essa construcao foge dos limites do presente
trabalho.

Por fim, a interven¢do minima enquanto subsidiariedade (atuagdo do Direito Penal
somente quando os demais ramos juridicos ndo lograrem éxito) e fragmentariedade (protegao
dos bens juridicos mais valiosos para o ordenamento juridico) poderia ser justificada, assim
como dito anteriormente, caso se perceba que uma das fun¢des do Direito Penal ¢ a protecao

de bens juridicos, pois, conforme o proprio BAIGUN (2000, p. 2, tradugio nossa):

Esta concepcao de direito penal [a concepcao tradicional], apta para o comego da
sociedade de mercado, exibe seus desajustes; a aparicdo de holdings, trusts,
monopdlios, fusdes e suas formas juridicas ndo se adequava com uma lei penal que
apontava fundamentalmente a tutelar o sujeito-proprietario ¢ seus objetos quando em
realidade emergiam o dano macrossocial e os agentes supraindividuais. E certo que o
esquema seguia sendo util para solidificar o principio da seletividade — marginalizagdo
da area de protecdo dos sujeitos ndo proprietarios — e fortalecer a impunidade das
corporagdes que apareciam visivel protagonismo, mas, ao mesmo tempo, lesionava as
regras do instrasistema capitalista, que exigia o livre jogo da competéncia nas
variantes do mercado.

Assim, apesar de o sistema de BAIGUN (2000) ser um inicio de uma
autorresponsabilidade compativel com os principios formadores, acaba por violar, a0 menos na
formulagao atual, o principio da lesividade e da legalidade (no Brasil), de modo que ndo pode

ser adotado enquanto modelo tedrico a ser perseguido.

4.2.3.3 Teoria construtivista

A teoria construtivista foi desenvolvida por Carlos Gémez-Jara DIEZ (2015). Como diz
o0 autor, a introdugdo de organizagdes empresariais no Direito Penal traz atritos conceituais, pois
ha de se considerar que as categorias classicas desse ramo do Direito estdo formadas por e para
individuos. A fim de superar esse obstaculo o autor parte de dois fundamentos teoricos, a teoria
dos sistemas sociais autopoiéticos e a cidadania empresarial.

A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos trata de sistemas sociais com
autorreferencialidade autopoiética, ou seja, a capacidade de se reproduzir por meio de seus

proprios produtos. DIEZ (2015) entende que tanto a Pessoa Fisica quanto a Pessoa Juridica,
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bem como o Direito, gozam dessa autorreferencialidade autopoiética, mesmo que de forma
diferente para cada um. O ser humano teria um sistema autopoiético psiquico ao passo que as
corporagdes teriam um sistema autopoiético organizativo. Nada obstante, a complexidade
organizacional das corporagdes deveria chegar a um nivel de complexidade interna para poder
ser alvo de imputagdes juridico-penais (DIEZ, 2015).

Além disso, a teoria da autorresponsabilidade de DIEZ (2015) toma como base a ideia
de cidadania empresarial cuja esséncia estd na percepcao de que as Pessoas Juridicas,
atualmente, exercem influéncia decisiva na configuracdo social. No que diz respeito a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica, a ideia de cidadania empresarial ¢ o fulcro do
conceito de cidaddo corporativo fiel ao Direito.

O cidadao corporativo fiel ao direito ¢ a Pessoa Juridica que tem o dever de
institucionalizar uma cultura empresarial de fidelidade do direito. O conceito ¢ relacionado
tanto a uma dimensao material, em que a Pessoa Juridica participa de assuntos publicos, quanto
a uma dimensdo formal de cumprimento do direito e de ter a Pessoa Juridica participado da
producio da vigéncia da norma social ou juridica (DIEZ, 2015).

O primeiro ponto trabalhado pela teoria construtivista ¢ a capacidade de acdo da Pessoa
Juridica. Parte da ideia de que, como o modelo tradicional da teoria do delito entende que
somente a Pessoas Fisica € capaz de a¢do, deve-se perquirir um denominador comum para as
Pessoas Fisicas e Juridicas, a saber: a competéncia organizativa. Com base na ideia de
autopoiese da teoria dos sistemas, DIEZ (2015) entende que com o passar do tempo as Pessoas
Juridicas conseguem alcancar um nivel de complexidade suficiente que lhes gera uma
capacidade autonoma de auto-organizagdo, autodeterminagdo e autocondugao.

Como explica GALVAO (2021), o modelo construtivista entende que o injusto
empresarial decorre de uma configuracdo organizativa defeituosa, inexistente ou inadequada.
Esse defeito de organizacdo faria com que a Pessoa Juridica fosse uma garantidora de tudo o
que ocorre em sua corporacdo. Essa falha prescindiria da identificacdo de uma Pessoa Fisica
que realizou, concretamente, a violagao da norma.

A questdo ¢ que, mesmo que se veja uma dificuldade de a Pessoa Juridica agir por si
mesma, a complexidade angariada ao longo do tempo geraria a propria capacidade de se
organizar, de modo que poderia ser visto essa capacidade autonomamente e apartadamente das
Pessoas Fisicas. O autor substitui assim a capacidade de acao por capacidade de autorganizagao
(DIEZ, 2015).

A questdo da complexidade empresarial também atinge o ponto da culpabilidade da

Pessoa Juridica, pois permite avaliar quais entes podem ser considerados imputdveis e quais
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podem ser considerados inimputaveis. O autor busca superar as dificuldades que surgem da
suposta auséncia de autoconsciéncia das Pessoas Juridicas a partir da ideia de construtivismo
operativo que entende que comunicacao e consciéncia mostram as mesmas caracteristicas de
autorreferencialidade, recursividade e reflexdo (DIEZ, 2015).

A autorreferencialidade no sistema juridico trata da ideia de que ¢ impossivel que o
direito tenha acesso direto tanto a consciéncia humana quanto a organiza¢do empresarial, mas
sim somente a indicios dessa autorreferencialidade. Para tanto, deve-se distinguir nos dois
sistemas, o psiquico humano e o organizativo empresarial, a possibilidade de imputabilidade e
serem considerados pessoas de Direito penal (DIEZ, 2015).

O autor, citando Gunter Theubner, argumenta que para que a Pessoa Juridica seja
imputavel (fazendo o autor alegoria a sair de uma menoridade), deve ela atingir a complexidade
a ponto de existir uma acumulacao de circuitos autorreferenciais no ambito corporativo ao
ponto de chegar a um encadeamento deles. E somente a partir dessa etapa que a Pessoa Juridica
realmente surge como ator corporativo (DIEZ, 2015).

O dolo, inclusive, parte da propria possibilidade de a pessoa ter essa
autorreferencialidade. Baseando-se na ideia de que o dolo ¢ uma constru¢do normativa, constroi
DIEZ (2015) o raciocinio de que as Pessoas Juridicas detém um conhecimento organizativo
com independéncia das Pessoas Fisicas e, assim, conhecem também o risco empresarial —
conhecem o perigo que se realiza em um resultado tipico (GALVAO, 2021).

Quanto a culpabilidade, DIEZ (2015) reconhece que é ela uma das questdes mais dificeis
de se vencer na responsabilidade penal da Pessoa Juridica, motivo pelo qual busca desenvolver
um conceito que nao ¢ igual, mas sim funcionalmente equivalente com base em trés
equivalentes funcionais, a saber, a fidelidade ao Direito como condi¢do vigente para a norma,
o sinalagma bésico do Direito Penal e a capacidade de questionar a vigéncia da norma.

No que diz respeito a fidelidade ao Direito como condi¢do vigente para a norma, a
criacdo e manutengdo de uma cultura empresarial de fidelidade ao Direito seria o ponto fulcral
para a vigéncia de determinadas normas na sociedade hodierna. Sobretudo a partir do século
XX foi reconhecida a ideia de que o Estado ndo consegue controlar de modo efetivo algumas
Pessoas Juridicas, sendo importante que fossem criadas normas que garantiriam uma
autorregulacdo e a criagdo da obrigacao primordial de uma cultura empresarial fiel ao Direito.
Quando a Pessoa Juridica, capaz de se auto-organizar e autorregular, ndo cumpre o papel de
cidadio fiel ao Direito a culpabilidade juridico-penal empresarial se manifesta (DIEZ, 2015).

E a partir disso que surge o segundo equivalente funcional, o sinalagma basico de

Direito Penal: a liberdade de auto-organizacdo empresarial implica na responsabilidade pelas
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consequéncias da atividade empresarial. O autor extrai dessa ideia o proprio mandamento de
ndo lesionar outrem (neminen laedere) dirigido para as Pessoas Juridicas, pois elas devem se
comportar e se organizar de maneira que ninguém seja prejudicado, sendo ndo somente um ator
econdmico, mas também um alvo de direitos e deveres, ou seja, uma pessoa de Direito Penal
(DIEZ, 2015).

E nesse ponto, por ser pessoa de Direito penal e cidaddo fiel ao Direito, destinataria de
normas, que as Pessoas Juridicas podem ter a capacidade de questionar a vigéncia da norma
(terceiro equivalente funcional). Aqui o autor traz a ideia de aspecto material de culpabilidade
enquanto o destinatirio da norma penal ¢ competente para intervir em assuntos publicos e,
assim, participar na produgdo de sentido para a norma (DIEZ, 2015).

O modelo de DIEZ (2015), entretanto, deve ainda ser analisado sob o prisma dos
principios formadores do Direito Penal para que se possa avaliar, em um momento muito inicial,
a compatibilidade da responsabilidade da Pessoa Juridica com o Direito Penal.

Inicia-se a analise com o principio da legalidade. Logo na introdugio de sua obra, DIEZ
(2015) afirma que busca proporcionar uma explicacao tedrica para a Lei brasileira de n.° 9.605
de 1998, que tratou da responsabilidade penal das Pessoas Juridicas em crimes ambientais.
Mesmo dizendo que seria interessante se o legislador realizasse reformas e adequacdes no
diploma legal, entende ele que nao ¢ isso Obice a aplicacao das ideias tratadas por ele ou para a
aplicacdo de um modelo objetivo-civilista. A lei brasileira teria, para ele, os requisitos que
permitem a aplicagdo dos principios basicos do Direito Penal para a Pessoas Juridica.

Em posigio contraria GALVAO (2021) aponta que nio ha dispositivo legal que trate da
capacidade de organizacao, de seu defeito, do possivel conhecimento organizativo sobre o risco
empresarial ou da cultura de fiel cumprimento ao Direito.

De fato, quando DIEZ (2015) diz em seu texto que ainda que um Cédigo Penal néo trate
sobre culpabilidade ou defina acdo ou dolo, peca pelo fato de, o Codigo Penal brasileiro, tratar,
mesmo que indiretamente, dessas categorias. Para exemplificar o modelo baseado no principio
da legalidade, o Codigo Penal brasileiro: @) trata do dolo e da culpa, definindo-os no artigo 18;
b) trata da agdo, mesmo que minimamente, no artigo 13, quando trata da rela¢do de causalidade;
e ¢) trata da culpabilidade, mesmo que indiretamente, quando trata do erro de proibi¢do (artigo
21) ou da coagao moral irresistivel (artigo 22, primeira parte).

Desse modo, devido ao principio da legalidade postular que somente pode haver
incriminag¢do ou cominacao de penas com lei prévia, o modelo de DIEZ (2015) é, atualmente,
incompativel com a lei brasileira, pois esta ndo traz os elementos minimos para que se possa,

sequer, extrair uma interpretacao conforme a teoria.
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O principio formador da culpabilidade deve ser analisado, conforme foi anteriormente,
sob o duplo prisma da capacidade de agdo propria e da possibilidade de se atribuir
subjetivamente o resultado a Pessoa Juridica. O modelo construtivista parte da ideia de
capacidade de auto-organizacdo das Pessoas Juridicas, sendo elas consideradas responsaveis
por ato proprio quando sua organizacao for deficiente, inexistente ou inapropriada. Desse modo,
a Pessoas Juridica teria uma capacidade de agdo especifica que seria se organizar e evitar o
resultado lesivo, sendo que o modelo construtivista consegue responder, razoavelmente, ao
primeiro requisito do principio formador da culpabilidade.

No que diz respeito a possibilidade de se atribuir subjetivamente o resultado aos entes
morais, DIEZ (2015) parte da ideia de sistemas autopoiéticos para atribuir a Pessoa Juridica um
conhecimento proprio de sua organizacao e de sua complexidade, englobando os riscos e tendo
conhecimento de que estes riscos se realizam nos resultados tipificados. Assim, ele trata de um
dolo proprio das Pessoas Juridicas, de modo que se poderia atribuir subjetivamente os
resultados a Pessoa Juridica. Nada obstante, como aponta GALVAO (2021), o autor nio
examina os requisitos necessarios para os crimes culposos.

Portanto, o principio formador da culpabilidade estaria, ao menos no que diz respeito
aos crimes dolosos e a capacidade de acdo, respeitado, mas poderia ser mais desenvolvido no
que diz respeito ao elemento subjetivo culposo.

No que diz respeito a lesividade, o modelo construtivista se baseia na ideia de uma auto-
organiza¢do defeituosa que ndo consegue impedir um resultado lesivo, como apontado
anteriormente. Nesse sentido, a acdo atinge o ambito de terceiros, pois se a Pessoa Juridica
tivesse se organizado de maneira idonea, ndo teria violado bens juridicos de terceiros,
ultrapassando, assim, o ambito do proprio ente moral.

Apesar de a base ser o defeito da organizagdo, a incriminacdo mesma seria de resultados
tipificados em crimes, como, por exemplo, os da Lei 9.605, ou seja, a incriminagdo nao seria
da propria falha na organizagao, o que violaria a lesividade na proibicao de estados ou condi¢des
existenciais. O que ocorre € que a auto-organizagado € o equivalente, no sistema construtivista,
a agdo que se exterioriza e viola os bens juridicos.

Analisando especificamente a critica de o0 modelo construtivista ser um Direito Penal

empresarial de autor, DIEZ (2015, p. 91 e 92) diz que:

[...]. O fato — pare respeitar a culpabilidade pelo fato — consiste na configuragao de
um ambito de organiza¢do proprio — sempre, ¢ claro, respeitando os limites da
tentativa ¢ da consumagio — e consequentemente a liberdade a partir deste
posicionamento tedrico ndo ¢ entendida como uma liberdade de vontade, liberdade de
decisdo em um momento concreto, mas liberdade de (auto-)organizagao, liberdade de
autoadministracao. Concluindo-se, o fato, tanto no Direito Penal individual como no
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Direito penal empresarial, define-se como a configuracdo de um ambito
organizacional determinado e esta configuragdo ¢ efetivada, no caso da organizagdo
empresarial, gracas a sua capacidade de auto-organizagdo que fundamenta
precisamente sua competéncia organizacional.

Portanto, entende-se, no presente trabalho, que o principio da lesividade também ¢
compativel com o modelo construtivista de responsabilidade penal da Pessoa Juridica.

Quanto a interven¢do minima, como ja foi demonstrado anteriormente, as fungdes do
Direito Penal sdo precipuamente duas: a limitagdo do poder punitivo e a protecao de bens
juridicos. No que diz respeito a limitagdo do poder punitivo, o modelo construtivista busca criar
categorias para que se possa imputar ou ndo o ato as Pessoas Juridicas, inclusive criando
categorias para que se busque a inimputabilidade de determinadas corporagdes que nao
atingiram o grau de complexidade suficiente, restringindo, assim, o poder punitivo do Estado.
Além disso, ao desenvolver um modelo de autorresponsabilidade, ¢ possivel dizer que se
defende os bens juridicos que sdo atingidos pela propria Pessoa Juridica, de modo que o Direito
Penal exerce também sua segunda fungao.

Analisados os trés modelos propostos e sua (in)compatibilidade com os principios
formadores, passa-se, a seguir, a andlise da responsabilidade penal da Pessoa Juridica no
ordenamento nacional a partir da previsdo constitucional, legal e da jurisprudéncia. Busca-se,

uma vez mais, averiguar se o modelo brasileiro ¢ compativel com os principios formadores.
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5 Afericdo do modelo de responsabilidade penal da Pessoa Juridica no ordenamento
juridico brasileiro frente aos principios formadores do Direito Penal (legalidade,
culpabilidade, lesividade e intervencio minima)

No que diz respeito a responsabilidade penal da Pessoa Juridica no ordenamento juridico
brasileiro, os autores tomam como base de analise as disposi¢des constitucionais (artigos 173,
§5° e 225, §3°, ambos da Constituicdo Federal) e a Lei n.° 9.605/98 (IENNACO, 2010;
GALVAO, 2021).

IENNACO (2010) entende que, mesmo que tradicionalmente, os autores e a
jurisprudéncia repeliam a possibilidade de ser a Pessoa Juridica sujeita ativa do crime, as
disposi¢des constitucionais acima aludidas dispuseram que poderia ela, em tese, ser autora de
crimes. O autor entende que ¢ a partir dai que, no Brasil, ocorreu uma revolugao no Direito
Penal que ainda esta em processo.

Comega a andlise pelas disposicdes previstas na Constituicdo Federal. O artigo 173 da
Constituicao Federal, inserido no Titulo VII que trata sobre a ordem econdmica e financeira,
prevé que a exploracao direta de atividade Econdmica pelo Estado somente ¢ admitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo. O §5° do
dito artigo prevé que a lei, “sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
Pessoa Juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis
com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a
economia popular”.

Analisando o artigo 173, € perceptivel que o Legislador Constituinte se limitou a dizer
que seria a Pessoa Juridica punida com sang¢des compativeis com sua natureza, mas nao
especificou, claramente, se se trata de uma responsabilidade de natureza penal, administrativa
ou civil. GALVAO (2021) entende ser uma responsabilidade de natureza penal, sendo que a
previsdo de compatibilidade das san¢des com a natureza demonstra a preocupacdo do
Legislador Constituinte com a adaptacdo das punigdes a natureza dos entes morais.

Juarez Cirino dos SANTOS (2010), interpretando o §5° do artigo 173, aponta que o
Legislador Constituinte ndo adjetivou a responsabilidade da Pessoa Juridica, de modo que o
conceito de responsabilidade ¢ genérico, ndo sendo necessariamente penal. Diz o autor que o
Constituinte ndo aboliria, de maneira enigmatica, o principio da responsabilidade penal pessoal,
mas teria usado linguagem clara e inequivoca se assim desejasse. Assim, por nao ser a norma
constitucional clara, uma dubiedade em sua interpretagao pode ser reconhecida, de modo que

os autores ndo a interpretam de modo pacifico.
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J& o artigo 225 da Constitui¢do Federal, incluido no Titulo VIII que trata da ordem
social, especificamente no Capitulo VI que busca tutelar o meio ambiente, prevé, em seu caput,
que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial 4 sadia qualidade de vida, sendo dever do Poder Publico e da coletividade
defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

Especificamente no que diz respeito a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, o tema
seria tratado pelo §3° que diz que as “condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”.

Novamente hd um dilema sobre se o dispositivo constitucional traz ou ndo a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica. SANTOS (2010), apesar de reconhecer que alguns
autores dizem prever a ruptura da responsabilidade pessoal, entende que o texto constitucional
parece demonstrar que a responsabilidade penal continua pessoal. A tese da responsabilidade
penal da Pessoa Juridica se fundaria em uma leitura apressada do artigo ou seria um simples
fendomeno psiquico de projecao de vontade.

GALVAO (2021), entretanto, mais uma fez apresenta posicionamento no sentido de que
a norma traz a responsabilidade penal. Para o referido autor, a disposi¢ao do §3° do artigo 225
¢ clara no sentido de que a Pessoa Juridica ¢ considerada infratora da norma juridica de protegao
ambiental. Analisando a interpretacdo dada por alguns de que o texto separa a responsabilidade
da Pessoa Fisica (penal) e da Pessoa Juridica (administrativa), diz ele ser uma interpretagao
manifestamente equivocada, pois a estrutura do dispositivo deixa claro que os infratores estarao
sujeitos tanto a sang¢des penais quanto administrativas, havendo uma cumulacdo e nao
alternatividade (GALVAO, 2017).

Cumpre observar que ambas as interpretagcdes sdo passiveis e ambos os autores trazem
seus argumentos de maneira racional, exercendo a hermenéutica da norma, buscando alcancar
seu verdadeiro significado e alcance. Essas interpretacdes variaveis, no Direito, sdo comuns €
a interpretacdo ¢ sempre necessaria, pois a linguagem juridica ¢ ambigua e imprecisa, sendo
que a interpretagdo e aplicagdo do direito é una. E ligio corrente de hermenéutica que o texto
normativo ¢ tdo somente uma das fracdes norma, a dimensdo da linguagem juridica, mas a
norma em si ainda compreende elementos e situagdes do mundo da vida e do momento de sua
aplicacdo (GRAU, 2017).

A interpretag@o que se enfrenta, entretanto, ¢ de normas constitucionais e, por isso, com
peculiaridades proprias que ndo se limitam ao Direito (seja constitucional, seja penal), mas

também levam em conta as relagdes politicas de partilha e exercicio de poder. A interpretacao
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de uma Constitui¢do democratica depreende tanto o limite do governo da maioria, mediante
valores e direitos fundamentais, e de propiciar esse mesmo governo, mediante procedimentos
adequados de participacao e legitimagao (BARROSO, 2018).

Dentre os métodos de interpretagao classicos e que devem ser considerados de modo a
extrair ou a chegar mais proximo do contetido da norma esté a interpretacdo sistematica. Esse
método se pauta na ideia de que a ordem juridica funciona como um sistema, devendo ter
unidade e harmonia (BARROSO, 2018).

Nesse sentido, dentre as interpretacdes possiveis ¢ aquela dada pelo proprio legislador,
representante do povo, quando produz uma lei. Assim, pode ser entendido que foi acolhida, ao
menos a principio, no direito positivo, a interpretagdo de que o dispositivo do artigo 225, §3°
prevé a possibilidade de responsabilidade penal da Pessoa Juridica, pois a lei n.° 9.605/98

previu, em seu artigo 3°, a responsabilidade dos entes coletivos. Nesse sentido:

Regulamentando o paragrafo 3° do artigo 225, a Lei n°® 9.605/98 materializou o
entendimento de que a disposi¢do constitucional ndo tratou de consequéncias
respectivas para a lesdo ambiental, mas cumulativas, de modo que a Pessoa Juridica
pode ser responsabilizada penal e administrativamente, independentemente de
obrigagdo de reparar os danos causados (GALVAO, 2017, p. 18).

Assim, a principio o legislador, enquanto delineador de politica criminal, entendeu que
a Constitui¢do Federal permite que haja a responsabilidade penal da Pessoa Juridica. Isso,
entretanto, ndo quer dizer que qualquer conformacao legislativa ¢ valida. Uma vez delineada
um problema de mandamento constitucional (se as normas constitucionais autorizam ou nao a
responsabiliza¢do da Pessoa Juridica em matéria criminal), deve-se analisar o modo como sera
regulamentada, por via legislativa, essa responsabilizacdo. Nesse aspecto, deve ser avaliada,
precipuamente, a compatibilidade do modelo legislativo com os principios formadores do
Direito Penal (legalidade, culpabilidade, lesividade e intervengdo minima).

Além disso, em interpretagdo teleoldgica, buscando a razdo de ser da norma
constitucional, Fabio André Garagni entende que se busca proteger o meio ambiente em sua
integralidade, de modo que decide utilizar dois setores do direito (penal e administrativo) para
punir dois grupos de infratores (Pessoas Fisica e Juridica), acrescentando ainda a reparag¢do do
dano. Assim, a norma diz, teleologicamente, que devem ser somados os campos de exercicio
de poder punitivo para todos os infratores (BUSATO e GUARAGNI, 2012).

A lei 9.605/98 dispde sobre as sanc¢des penais e administrativas derivadas de condutas
e atividades lesivas ao meio ambiente, bem como da outras providéncias. Nesta lei, o artigo 3°
¢ disposi¢do normativa especifica que trata da responsabilidade penal (além da civil e

administrativa) da Pessoa Juridica. Prescreve o artigo que:
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Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infra¢éo seja cometida por decisdo
de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade.

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

A partir do artigo da lei, ¢ possivel perceber que o modelo brasileiro € um exemplo de
modelo de heterorresponsabilidade ou de responsabilidade pelo fato alheio, como aponta
ALBUQUERQUE (2018), pois a Pessoa Juridica é punida tnica e exclusivamente com base
nas acoes de representantes legais, contratuais e 6rgaos colegiados.

Ocorre, no Brasil, um modelo de responsabilidade por ricochete em que ¢ necessaria a
comprovagdo da pratica de infragdo por Pessoa Fisica ligada ao ente coletivo e que a infragdo
seja praticada no interesse ou em beneficio do ente coletivo (CORRERA, 2021).

Alguns requisitos para que a Pessoa Juridica seja responsabilizada criminalmente no
ordenamento juridico brasileiro podem ser extraidos do dispositivo legal, sejam eles explicitos
ou implicitos. Os requisitos explicitos sdo a deliberacdo do ente coletivo, a execugdo material
da conduta por uma pessoa fisica vinculada a Pessoa Juridica e que a infracdo tenha sido
cometida no interesse ou beneficio desta. Os requisitos implicitos seriam ser uma Pessoa
Juridica de direito privado, a execucdo da Pessoa Fisica esteja amparada pelo ente coletivo e a
atuacdo ocorresse nas atividades desenvolvidas pela Pessoa Juridica ou a ela estivessem
vinculadas (GALVAO, 2017).

Entretanto, a lei ndo traz um sistema especifico de imputagdo e tampouco normas
processuais e procedimentais que respeitem a peculiaridade das Pessoa Juridicas. Como aponta
IENNACO (2010), sem essas previsdes a disposi¢do legal de responsabilizar penalmente a
Pessoa Juridica pode se tornar letra morta, salvo raras excegdes.

Para além da questao pragmatica, ocorre a indagagao sobre a compatibilidade do modelo
adotado com a Constitui¢ao Federal ou se, ao revés, o texto constitucional o reprime. O texto
constitucional, apesar de prever, possivelmente, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica,
ndo autoriza transferéncias de responsabilidade penal, seja entre as Pessoas Fisicas, entre as
Pessoas Juridicas ou entre umas e outras (CORRERA, 2021).

Além disso, considerando ser o modelo legal, & primeira vista, um modelo de
heterorresponsabilidade, ha a violagdo dos principios formadores do Direito Penal, pois,
conforme se disse acima: a) o principio da legalidade poderia ser respeitado, pois haveria uma
previsao legal que funcionaria como norma de extensdao que transportaria o crime da Pessoa

Fisica para a Pessoa Juridica; b) o principio da ofensividade restaria violado expressamente,
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pois incriminar a Pessoa Juridica com base em fato de terceiro, sem ela, per si, teria causado
perigo ou dano ao bem juridico, mas tdo somente por ter sido em seu beneficio ou interesse, ¢
o mesmo que dizer que deve ela ser punida por ter praticado uma conduta desviada, mas nao
criminosa; ¢) quanto a interven¢ao minima, seria tanto a Pessoa Juridica quanto a Pessoa Fisica
punidas por ato desta, de modo que seria desnecessaria punir o ente coletivo, pois a Pessoa
Fisica, que foi quem cometeu o crime, ja teria sido punida; e d) viola o principio da
culpabilidade, pois ¢ uma responsabilidade penal objetiva e por fato de terceiro.

Portanto, a responsabilidade penal prevista na Lei n.° 9.605/98 viola trés dos quatro
principios formadores do Direito Penal, de modo que ¢ entendido que ndo ¢ um modelo apto a
regular o tema, sendo, no momento, violador ao préprio Direito penal. Analisar-se-4, agora, se
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica assim entendem ou tentam dar

interpretacdo conforme a essa normativa legal.

5.1 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a sobre a

Responsabilidade Penal da Pessoas Juridica

Serd analisada agora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiga entre o periodo de 1998 até 2022 que fazem mengdo a responsabilidade
penal da Pessoa Juridica. Estes tribunais sdo analisados pelo fato de serem os responsaveis,
respectivamente, por uniformizar os entendimentos judiciais sobre matéria constitucional e
legal. Além disso, o lapso de tempo foi delimitado pelo fato de que a lei 9.605 ¢ de 1998.

O acesso aos julgados sera realizado por meio de acesso aos sitios eletronicos do
Supremo Tribunal Federal (https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search) e do Superior
Tribunal de Justica (https://scon.stj.jus.br/SCON/) em que sera realizada pesquisa na parte de
jurisprudéncia com o pardmetro “responsabilidade penal da Pessoa Juridica” e filtro temporal
de 1998 até 2022. As pesquisas nos sitios eletronicos resultaram, no Supremo Tribunal Federal,
trés acorddos’!, ao passo que no Superior Tribunal de Justica resultaram 23 acérdios. Analisa-
se tao somente acordaos e nao decisdes monocraticas pelo fato de que, por serem 6rgaos
colegiados, ambos tribunais somente formam uma opinido robusta quando ha mais de um
julgador no caso, sendo que as decisdes monocraticas, apesar de emendas do tribunal, tém um

peso menor para a formacao de jurisprudéncia.

31 Apesar da existéncia de trés acorddos, um deles é o Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.° 548.181.
O Agravo Regimental limitou-se a dar prosseguimento ao Recurso Extraordinario aludido, motivo pelo qual ndo
sera analisado, mas tdo somente o Recurso Extraordinario em si (BRASIL, 2013).
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Iniciando-se pelos julgados do Supremo Tribunal Federal, em ordem cronolodgica, ha o
acordao do Habeas Corpus 92.921 (BRASIL, 2008). O caso julgado pela suprema corte tratava
de um Habeas Corpus que visava trancar a agdo penal proposta pelo Ministério Publico, haja
vista, dentre outras alegagoes, que a Pessoa Juridica ja teria cumprido o Termo de Ajustamento
de Conduta, havendo bis in idem em proceder com o processo penal em razdo de dupla
responsabilizacdo (administrativa e penal).

Na ementa, constou que a responsabilidade penal da Pessoa Juridica demanda um
alargamento de conceitos tradicionais do Direito Penal, como € o caso da culpabilidade. No
caso, o ministro Ricardo Lewandowski, relator, afirma que apesar de existir a previsao
constitucional do artigo 225, §3° da Constituicdo Federal, inexistem instrumentos legislativos,
doutrindrios ou jurisprudenciais aptos a colocar a responsabilidade penal em pratica de acordo
com as garantias do processo penal. O relator analisou a responsabilidade penal do ente coletivo
a partir da ideia da dupla imputacdo, ou seja, ¢ necessaria a presenga conjunta, no polo passivo
da acdo penal, as Pessoas Juridicas e Fisicas, sendo que nestes casos seria viavel a aplicacao do
Habeas Corpus enquanto remédio constitucional (BRASIL, 2008).

No inteiro teor, os Ministros Marco Aurélio e Carlos Brito ainda realgaram que pode
haver atribui¢do de pena as Pessoas Juridicas com interdi¢cao da atividade, multa ou perda de
bens. O Ministro Marco Aurélio ressaltou que nao entendia cabivel o Habeas Corpus, pois a
Pessoa Juridica ndo teria cerceado seu direito de ir e vir. Nesse mesmo sentido, o Ministro
Menezes Direito apontou que, ao abandonar a doutrina do Habeas Corpus, o remédio
constitucional cabivel como sucedaneo recursal seria 0 Mandado de Seguranga. Nesse mesmo
sentido entendeu a Ministra Carmen Lucia, ao dizer que a liberdade, defendida pelo Habeas
Corpus, ¢ somente humana (BRASIL, 2008).

A despeito da relevante discuss@o sobre a possibilidade ou ndo de se impetrar Habeas
Corpus em favor de Pessoa Juridica que figura como polo passivo de agdo penal, a Suprema
Corte se limitou, no &mbito do Direito Penal material, a reconhecer que a Pessoa Juridica teria
a possibilidade de cometer delitos, nao tendo enfrentado, neste acordao, a compatibilidade ou
ndo da previsdo da Lei n.° 9.605/98 com os principios do Direito Penal (BRASIL, 2008).

Ja no Recurso Extraordinario de n.° 548.181, julgado pela primeira turma da Suprema
Corte e que teve como relatora a Ministra Rosa Weber, a suprema corte julgou recurso em que
o Ministério Publico alegou que o condicionamento da persecucao penal da Pessoa Juridica a
simultanea persecucao da Pessoa Fisica seria uma negativa a norma vigente no artigo 225, §3°

da Constituicdo Federal (BRASIL, 2013).
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No caso, a Suprema Corte evoluiu um pouco em seu posicionamento sobre a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica. Como consta na ementa do acérddo, o Pretorio
Excelso entendeu que o artigo 225, §3° da Constituicdo Federal niao condiciona a
responsabilizacdo do ente coletivo a simultdnea persecu¢do penal da Pessoa Fisica,
abandonando, assim, a tese da dupla imputacao (BRASIL, 2013).

A relatora, utilizando de analises de direito comparado e reconhecendo o carater
polémico da responsabilidade penal da Pessoa Juridica, apresentou um panorama historico da
responsabilidade penal dos entes coletivos e analisou a constitucionalidade da responsabilidade
penal dos entes coletivos. Entendeu a Ministra Rosa Weber que a Constitui¢ao Federal ndo traz
reservas para criminalizacdo de condutas ou defini¢ao de sujeito ativo da pratica delitiva, salvo
no §3° do artigo 225 que previu a responsabilidade penal da Pessoa Juridica como meio de
reforcar o meio ambiente (BRASIL, 2013).

Reconhecendo uma das finalidades aqui tratadas do Direito Penal, a prote¢do de Direitos
Humanos Fundamentais, a relatora disse que a norma visa tutelar o meio ambiente enquanto
direito fundamental de terceira geracado, de titularidade difusa e, nesse interim, surgiu a Lei n.°
9.605/98 (BRASIL, 2013).

No que diz respeito a culpabilidade, a Ministra Rosa Weber ventila algumas
possibilidades de se reconhecer a culpabilidade dos entes morais, a saber: a) pela doutrina da
identificacdo, a culpabilidade da Pessoa Juridica decorre da culpabilidade de seus dirigentes; b)
pela doutrina da responsabilizacdo vicarial, a culpabilidade decorreria de quando os dirigentes
ou empregados cometem o crime no interesse € em nome da entidade; e ¢) pela doutrina da
agregacdo, a culpabilidade do ente coletivo decorreria da avaliacdo da conduta e do elemento
subjetivo do corpo funcional como um todo (BRASIL, 2013).

Em seguida, a relatora discute o tema da possibilidade de se responsabilizar tdo somente
a Pessoa Juridica, sem se responsabilizar a Pessoa Fisica executora do ato. Entende a Ministra
que a responsabilidade penal do ente coletivo decorre da dificuldade de se responsabilizar a
Pessoa Fisica e, com isso, prevenir a pratica de crimes, de modo que disse ela que as discussdes
de cunho tedrico e dogmadtico contra a responsabilizagdo penal destes entes ndo foram
suficientes para refutar a escolha do Legislador Constitucional Originario, sendo insuficientes
para que se afirme a ilegitimidade da opg¢ao feita (BRASIL, 2013).

Dessa maneira, a relatora do acérdao entendeu que sustentar que nao pode a Pessoa
Juridica figurar isoladamente por incapacidade de a¢do ¢ querer transportar a dogmatica classica

do Direito Penal individual a responsabilizagdo penal dos entes coletivos. Essa interpretacao
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esvaziaria a reda¢ao do §3° do artigo 225 da Constituicao Federal, restringindo a eficacia do
dispositivo (BRASIL, 2013).

Ressalta a ministra, entretanto, que nao ¢ irrelevante o conhecimento das pessoas €
organismos internos ou secdes da Pessoa Juridica, mas sim que essa identificagdo do
procedimento de decisdo e producdo de um fato em beneficio ou interesse do ente coletivo ndo
¢ 0o mesmo que atribuir a equipe de trabalho a responsabilidade penal (BRASIL, 2013).

Reconhece a relatora que cumpre a jurisprudéncia e a doutrina desenvolver os critérios
de responsabilizacdo da Pessoa Juridica, caso ndo tenha o legislador assim feito. Em um
primeiro momento, entende que como a Lei n.° 9.605/98 diz que a infragdo deve ser cometida
por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de 6rgdo colegiado, haveria a
pertinéncia do ato a Pessoa Juridica. Dever-se-ia verificar se o ato foi praticado conforme a
normal deliberagdo na Pessoa Juridica (BRASIL, 2013).

O Ministro Luiz Roberto Barroso, acompanhando a Ministra relatora Rosa Weber,
entendeu que a Constitui¢do Federal, ao ndo fazer mengao especifica a exclusividade da Pessoa
Juridica ou a possibilidade de esta ser estabelecida sem objetivar a culpabilidade, aceita
qualquer tipo de responsabilidade penal da Pessoa Juridica (BRASIL, 2013).

O Ministro Dias Toffoli também acompanhou a relatora do acérddo. J& o Ministro
Marco Aurélio votou em posigdo diferente, entendendo que nio pode a Pessoa Juridica figurar
no polo passivo sem uma Pessoa Fisica e, juntamente com ele, o Ministro Luiz Fux indica
entendimento de que ndo haveria, no ordenamento, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica,
pois o artigo 225, §3° da Constituicdo Federal traria para esses entes a responsabilidade
administrativa e civil (BRASIL, 2013).

Nada obstante, a maioria formada no acérddo apontou pela responsabilizacao penal da
Pessoa Juridica e a possibilidade de sé-la denunciada independentemente da Pessoa Fisica.
Ocorre que ha alguns pontos que merecem ser apontados, como foram anteriormente, € que o
Supremo Tribunal Federal ndo os trouxe a baila.

Primeiramente, a colocagdo do Ministro Barroso, ao dizer que a Constituigao Federal
aceita qualquer responsabilidade penal da Pessoa Juridica, parece ndo se coadunar com os fins
deste ramo do Direito e com os principios neles reconhecidos. Conforme tratado no inicio deste
trabalho, o Direito Penal serve tanto como prote¢ao de Direitos Humanos Fundamentais (como
¢ o caso do meio ambiente, conforme apontado pela Ministra Rosa Weber) quanto a limitagao
do poder punitivo estatal e de seu arbitrio.

Assim, o entendimento de que a Constitui¢do Federal aceita quaisquer espécies de

responsabilidade penal da Pessoa Juridica ¢ desconsiderar que a propria Constituicdo traz
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principios do Direito Penal e que este ramo do Direito deve sempre ser interpretado conforme
seus postulados. Se se quer chamar a responsabilidade da Pessoa Juridica de Penal, deve ela ser
balizada pelos principios deste ramo, sobretudo os formadores.

Além disso, quando a Ministra Rosa Weber traz possibilidades de verificar a
culpabilidade da Pessoa Juridica por meio das teorias da identificag@o e vicarial, teorias estas
que fazem parte do grupo de modelos de heterorresponsabiliade, acaba por violar a ideia do
principio da culpabilidade de que se deve punir alguém subjetivamente e por atos proprios
(SEMER, 2020; BATISTA, 2007).

Assim sendo, o modelo apresentado pelo Supremo Tribunal Federal ndo condiz com os
principios formadores do Direito Penal, pois acaba por aceitar o modelo de
heterorresponsabilidade previsto na Lei n.° 9.605/98. Nada obstante, o entendimento do
Pretorio Excelso trazido no Recurso Extraordindrio n.® 548181 (BRASIL, 2013) pode ser
considerado como o primeiro passo para que se pense em um modelo de autorresponsabilidade
das Pessoas Juridicas que respeite os principios formadores deste ramo do Direito.

Analisa-se agora os julgados do Superior Tribunal de Justica, comecando pelo Recurso
Especial 622724. A corte julgou recurso em que ocorreu a cisdo de julgamentos entre a conduta
da Pessoa Fisica e da Pessoa Juridica, pois esta Gltima seria desprovida de vontade propria,
sendo mero instrumento dos socios, ndo podendo figurar como sujeito ativo de crime (BRASIL,
2004)

Na ementa do acorddo consta a ideia de que a dogmatica penal pressupde, para que
exista a responsabilidade, as agdes das Pessoas Fisicas, de modo que as Pessoas Juridicas
carecem de agdo e culpabilidade, sendo inviavel praticar um injusto penal. Por unanimidade, a
turma do Tribunal da Cidadania, composta pelos Ministros Gilson Dipp, Laurita Vaz, Arnaldo
Esteves Lima e José Arnaldo da Fonseca acompanharam o relator Felix Fischer e entenderam
que ndo poderia a Pessoa Juridica praticar um injusto penal (BRASIL, 2004).

No Recurso Especial n® 564960, julgado em 2005, o Superior Tribunal de Justi¢a julgou
recurso em que o juizo de primeira instancia nao recebeu a dentincia do Ministério Publico em
face da Pessoa Juridica em razao de entender que ndo poderia o ente figurar como sujeito ativo
de crime. O tribunal de segunda instdncia manteve o entendimento, mas o Ministério Ptblico
impetrou recurso especial (BRASIL, 2005).

No caso, a corte entendeu que a Lei n° 9.605/98 trouxe a escolha politica de se
responsabilizar criminalmente as Pessoas Juridicas, entendendo, conforme consta na ementa,
que se a Pessoa Juridica tem existéncia propria e pratica atos no meio social, poderia ela praticar

condutas tipicas. No que diz respeito a culpabilidade, entendeu ser responsabilidade social,
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limitando-se a culpabilidade da Pessoa Juridica a vontade de seu administrador ao agir em seu
nome e proveito. Pressupds também a necessidade de uma Pessoa Fisica praticar os atos
(BRASIL, 2005).

No caso, o relator Ministro Gilson Dipp entendeu que a Constitui¢do Federal, no artigo
225, §3° da Constituicdo Federal, previu a criminalizagdo das condutas lesivas ao meio
ambiente praticadas tanto por Pessoas Fisicas quanto Juridicas e que a Lei n.° 9.605/98
regulamentou a escolha politica. Fundamentou o relator que a escolha politica se deu em razao
de os maiores responsaveis por danos ambientais serem as Pessoas Juridicas por meio de
exploragdo industrial e comercial (BRASIL, 2005).

Gilson Dipp, em seu voto, reconheceu a necessidade de se mudar a teoria do delito
tradicional, por ser ela incabivel a Pessoa Juridica, pois isso ndao poderia ser Obice a
responsabilizacdo dos entes morais, haja vista ser o Direito uma ciéncia dinamica.
Exemplificando, o Ministro diz que a culpabilidade deve transcender a dogmatica cléssica, de
modo que ¢ mais uma responsabilidade social, limitando-se a vontade do seu administrador ao
agir em seu nome e proveito (BRASIL, 2005).

O relator entendeu ainda que € necessaria a participacdo de uma Pessoa Fisica, que age
com elemento subjetivo proprio, elencando como critérios explicitos que a violagdao ao
ordenamento decorra de deliberagdo do ente coletivo, bem como que o autor material esteja
vinculado a Pessoa Juridica e que a infragdo seja em seu beneficio ou interesse. Como critérios
implicitos, citou a necessidade de ser a Pessoa Juridica de natureza de direito privado, que o
autor (Pessoa Fisica) tenha agido com o amparo do ente coletivo e que a atuacdo ocorra nas
atividades deste ente (BRASIL, 2005).

A turma, composta pelos Ministros Laurita Vaz, Arnaldo Esteves de Lima e José
Arnaldo da Fonseca, votaram com o relator, sendo que o Ministro Felix Fischer estava ausente
(BRASIL, 2005). Assim, ¢ possivel perceber que de um ano para o outro o Superior Tribunal
de Justica mudou seu posicionamento quanto a responsabilidade penal da Pessoa Juridica. Nada
obstante, o tribunal se limitou a chancelar a Lei n® 9.605/98, acolhendo a teoria da
heterorresponsabilidade e, assim, ndo considerando a violagdo aos principios formadores da
culpabilidade (por ser necessario o ato ser proprio da Pessoa Juridica e com seu elemento
subjetivo) e lesividade, conforme anteriormente comentado neste trabalho.

Nos Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n° 622724 o Ministério Publico
argumentou que no caso de 2004 o Superior Tribunal de Justica teria entendido pela

inconstitucionalidade e violou o artigo 97 da Constituicdo Federal. O relator Felix Fischer
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entendeu que no caso nao foi declarada inconstitucional a norma prevista na Lei n° 9.605, mas
tdo somente entendeu pela inexequibilidade da norma. Os embargos foram entdo rejeitados.

Em novembro de 2005, o Superior Tribunal de Justica julgou o Recurso Especial n°
610114 que versava também de entendimento do juiz da primeira instancia que rejeitou a
dentincia ante o entendimento de que ndo era cabivel a responsabilizagdo penal do ente coletivo
sem a concomitante persecucdo penal das Pessoas Fisicas. No caso, o tribunal entendeu,
novamente, pela responsabilidade penal da Pessoa Juridica nos mesmos moldes do Recurso
Especial n° 564960 (BRASIL, 2005).

Ja em junho de 2006, o Tribunal, no Recurso em Habeas Corpus n° 19119, julgou o caso
em que o recorrente defendeu a impossibilidade de responsabilizagdo penal das Pessoas
Juridicas e a auséncia de justa causa da a¢@o penal em razao de atipicidade de conduta. Entendeu
o Superior Tribunal de Justi¢a que ¢ admitida a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, desde
que ocorra a imputacao simultanea do ente coletivo e do ente natural que atua em seu beneficio
ou em seu nome. Entendeu o relator Felix Fischer que ndo se pode compreender a
responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuagdo de uma Pessoa Fisica, sendo
acompanhado em unanimidade pela turma (BRASIL, 2006).

O entendimento do Tribunal permaneceu o mesmo nos seguintes precedentes: Recurso
em Mandado de Seguranca n° 20601 (BRASIL, 2006); Recurso Especial n® 889528 (BRASIL,
2007); Recurso Especial n® 847476 (BRASIL, 2008); Habeas Corpus n° (BRASIL, 2008);
Recurso Especial n° 969160 (BRASIL, 2009); Recurso Especial n® 989089 (BRASIL, 2009);
Recurso em Habeas Corpus n° 24055 (BRASIL, 2010); Embargos de Declaragdo no Recurso
Especial n° 865864 (BRASIL, 2011).

No Recurso em Habeas Corpus n° 20558 o Superior Tribunal de Justica enfrentou as
razdes de que a dentincia impetrada pelo ministério publico seria inepta em razao de a Pessoa
Juridica ser responsavel penalmente pelo inadimplemento fiscal, pois teria sido ela que
inadimpliu e ndo a Pessoa Fisica (BRASIL, 2009). No caso, a corte rechacou a tese de que a
Pessoa Juridica poderia ser autora de crimes econdmicos no Brasil, afirmando que somente ha
previsao legal para responsabilizacdo em crimes contra o meio ambiente (BRASIL, 2009). No
mesmo sentido, o tribunal se posicional no Recurso em Mandado de Seguranga n°® 25848,
afirmando, novamente, que a responsabilidade penal do ente coletivo se restringe aos casos
previstos na Constituicdo Federal, sendo inviavel atribui-la crimes licitatérios (BRASIL, 2013).

No Recurso em Habeas Corpus n°® 43354, o recorrente argumentou que ndo teria sido
demonstrado, pelo Ministério Publico, o vinculo fisico e psicologico entre o recorrente € o crime

ambiental previsto no artigo 69-A, §1° da Lei 9.605/98, ocorrendo imputagao objetiva. No caso,
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0 Ministro Rogerio Schietti Cruz manifestou posicionamento no sentido de que ndo se deveria
condicionar a responsabilizacdo da Pessoa Juridica a da Pessoa Fisica, ressaltando que o
Supremo Tribunal Federal ja havia alterado seu posicionamento quanto ao tema. O Ministro
justificou seu posicionamento em razao de entender que do contrario seria inutil a previsao
constitucional e legal sobre o tema. No mesmo sentido foi o entendimento dos Ministros Nefi
Cordeiro, Ericson Maranho e Maria Thereza de Assis Moura (BRASIL, 2015).

O Ministro relator Sebastido Reis Junior, entretanto, votou no sentido de que somente
se poderia responsabilizar as Pessoas Juridicas se, juntamente, as Pessoas Fisicas fossem
responsabilizadas, mas ficou vencido neste ponto (BRASIL, 2015).

A partir de entdo, passou o Superior Tribunal de Justica a entender, juntamente com o
Supremo Tribunal Federal, que a Pessoa Juridica pode cometer crime sem que seja,
concomitantemente, imputado o crime a Pessoa Fisica. Nesse sentido, no Recurso em Mandado
de Seguranga n° 39173, o Ministro relator Reynaldo Doares da Fonseca reconheceu que o
entendimento do Superior Tribunal de Justica mudou, a fim de se adequar ao entendimento do
Pretorio Excelso, e reconhecer a possibilidade de se imputar crimes isoladamente a Pessoa
Juridica (BRASIL, 2015).

Nesse sentido sdo os acordaos produzidos no Agravo Regimental nos Embargos de
Declaragao no Recurso em Mandado de Seguranca n° 43817 (BRASIL, 2015); Recurso em
Mandado de Seguranga n° 56073 (BRSIL, 2018). No Recurso Especial n° 1329834, o Ministro
Sebastido Reis Junior entendeu que a transagdo penal ofertada ao motorista de caminhao, Pessoa
Fisica, ndo elide a responsabilidade penal da Pessoa Juridica (BRASIL, 2015).

No Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1580693, o Superior Tribunal de Justica
o recorrente argumentou que, em contrariedade aos artigos 13 do Cdédigo Penal e 41 do Codigo
Processual Penal, a dentlincia, a sentenga e o acérddo de segundo grau ndo descreveram
suficientemente as condutas imputadas. Argumentou também que a condenacdo da Pessoa
Juridica ocorreu fora das hipdteses previstas no artigo 3° da Lei n® 9.605/98.

A Ministra maria Thereza de Assis Moura, relatora no Agravo Regimental no Recurso
Especial n® 1580693, entendeu que para que se satisfaca o artigo 3° da Lei n® 9.605/98 nao ¢
necessario que a Pessoa Fisica integre o quadro societario formal da Pessoa Juridica, desde que
esteja evidenciado o dominio dos atos praticados no ambito da atividade empresarial ilicita
(BRASIL, 2016).

Percebe-se, assim, o imbrdglio das decisdes até entdo proferidas, haja vista que ndo ha
anecessidade de imputar simultaneamente a Pessoa Juridica e a Pessoa Fisica o crime ambiental

praticado, mas a referéncia a esta ultima ¢ sempre feita, pelo fato de o sistema brasileiro adotar
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a heterorresponsabilidade da Pessoa Juridica. Cumpre indicar, assim, que a justificativa de que
a necessidade de se conhecer a Pessoa Fisica obstaria a persecu¢do da Pessoa Juridica ¢
utilitaria, pois o proprio modelo reconhecido pelas cortes demanda a existéncia da Pessoa
Fisica.

No Recurso em Habeas Corpus n® 71923 (BRASIL, 2016), que versava de recurso em
que o recorrente argumentou que nao foi ele atribuida conduta criminosa, essa questao se mostra
aparente, pois consta na ementa que a responsabilidade penal da Pessoa Juridica ndo representa,
automaticamente, a de seus socios, sob pena de se esvaziar a regra basica e civilizatoria da
instranscendéncia subjetiva das sangoes.

De fato, o principio da intranscendéncia da pena quanto a Pessoa Fisica e a Pessoa
Juridica deve sempre ser respeitado, haja vista que o artigo 5°, inciso XLV da Constitui¢ao
Federal claramente assim o determina. Para isso, entretanto, deve ser aplicado um um modelo
de responsabilidade penal da Pessoa Juridica que se adeque aos principios do Direito Penal,
sobretudo os formadores, pois, do contrario, mesmo que se entenda que a Constitui¢ao Federal
permite essa responsabilizagdo, a escolha politico-legislativa da Lei n° 9.605/98 nao pode fazer
tabula rasa da base deste ramo do Direito.

Em 2022, no Recurso Especial 1977172, o Superior Tribunal de Justiga voltou a debater
sobre o tema da responsabilidade penal da Pessoa Juridica. No caso, Seara Alimentos LTDA
havia impetrado mandado de seguranca argumentando que a punibilidade estaria extinta, pois
a ré originaria, a Pessoa Juridica Agricola Jandelle S.A. fora incorporada pela Seara Alimentos
LTDA. O argumento convenceu a corte local e, em razao disso, o Ministério Publico recorreu
ao Superior Tribunal de Justica, onde se discutiu se a possibilidade de haver ou ndo a sucessao
da responsabilidade penal da Pessoa Juridica, reconhecendo que o tema merece a insuperavel e
desafiadora superacdo dos dogmas de imputacao referentes a Pessoa Natural (BRASIL, 2022).

O tribunal, entretanto, ndo enfrentou o tema de como a responsabilidade penal da Pessoa
Juridica pode se conformar com a dogmatica do Direito Penal, a teoria do crime e os principios
formadores deste ramo do Direito, nada obstante a relevancia da controvérsia.

Assim, ¢ possivel concluir que os julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica admitem a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, inclusive
reconhecendo a guarida constitucional, mas se limitam a dizer, atualmente, que: @) ¢ um modelo
de heterorresponsabilidade, haja vista que entendem por aplicar ipsis literis o artigo 3° da Lei
n°® 9.605/98; e b) ndo € necessaria a imputagdo simultanea a Pessoa Fisica e a Pessoa Juridica.
Nao enfrentam, assim, o tema da compatibilidade, ou ndo, do texto de lei com os proprios

principios formadores do Direito Penal.
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Portanto, entende-se, no presente trabalho, que tanto a Lei n® 9.605/98 fere alguns dos
principios formadores do Direito Penal quanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justi¢a ndo tratam do tema, motivo pelo qual parece ser interessante
apontar, a seguir, alguns critérios minimos para que se possa considerar compativel a

responsabilidade penal da Pessoa Juridica e os principios formadores do Direito Penal.

5.2 Critérios minimos para que se possa considerar compativel a responsabiliza¢cdo penal
da Pessoa Juridica e o os principios formadores do Direito Penal no Estado Democrdtico

de Direito

Parte-se aqui do pressuposto que o Supremo Tribunal Federal, na sistematica do
ordenamento juridico brasileiro, sobretudo dos dispositivos constitucionais, ¢ o tribunal
responsavel pela interpretacdo jurisprudencial do texto constitucional, importando inclusive no
reconhecimento de que o Recurso Extraordinario ¢ o instrumento processual-constitucional
destinado a verificar eventual afronta ao texto constitucional (MENDES e BRANCO, 2016).

O Recurso Extraordinério, inclusive, tem sido visto a partir de uma 6tica objetiva de
protecdo a ordem constitucional objetiva, de modo que a eficacia de suas decisdes se equipara,
cada vez mais, aquelas do controle de constitucionalidade concentrado, de carater
eminentemente vinculante (MENDES e BRANCO, 2016).

Nesse sentido, ha de se considerar que a interpretacdo dada ao artigo 225, §3° da
Constituicao Federal no bojo do Recurso Extraordinario de n° 548.181 pelo Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2013) deve ser, a principio, acolhida como interpretagdo objetiva da
Constituicao Federal, de modo que o intérprete e guardido da Constitui¢do reconheceu que ela
adotou a responsabilidade penal da Pessoa Juridica.

Considerando também o pressuposto constitucional de que normas constitucionais
originarias (aquelas que nasceram com a propria Constitui¢do e sdo fruto do Poder Constituinte
Originario), tal como ¢ o artigo 225, §3° da Constituicdo Federal, ndo podem ser consideradas
inconstitucionais (MENDES e BRANCO, 2016), deve-se reconhecer, a principio, a escolha
politica de que a responsabilidade penal das Pessoas Juridicas ¢ constitucional.

Nada obstante, deve essa responsabilidade ser pensada a partir da 6tica do proprio
Direito Penal e de uma constru¢do que faga com que as Pessoas Juridicas tenham uma
responsabilidade compativel também com a protecao de Direitos Fundamentais, mas, antes de

tudo, com o escopo de limitacdo do Poder Punitivo, como aludido no inicio deste trabalho.
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Assim sendo, a formulagdo de uma responsabilidade penal dos entes coletivos deve
respeitar os principios do Direito Penal, dentre os quais os formadores, ou seja, a legalidade, a
culpabilidade, a lesividade e a intervencdo minima (SEMER, 2020). Nesse sentido, e
considerando que a Lei n° 9.605/98 e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores nao tratam do
tema, sdo apontados a seguir, e sem pretensdo de esgotar o tema, alguns critérios minimos para
que a responsabilidade penal destes entes seja compativel, especificamente, com os principios
formadores do Direito Penal.

Comega-se pelo principio da legalidade, previsto no inciso XXXIX do artigo 5° da
Constituicao Federal e que tem como ideia de que somente a lei, em sentido formal, pode tornar
uma conduta criminosa. Se ndo for a lei, sequer a vontade de governantes ou as decisdes
judiciais podem incriminar algo que ndo passou pelo processo legislativo formal e idoneo
(TAVARES, 2019).

Nesse sentido, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, para além da previsao
constitucional, deve ser tratada por lei em sentido formal, de maneira a trazer os preceitos legais
necessarios para a aplicacdo de dita imputagdo penal. Cumpre ressaltar que, apesar de existir
lei formal que trata do tema, a Lei n.° 9.605/98, ela retrata um modelo de
heterorresponsabilidade (CORRERA, 2021; GALVAO, 2021) que, apesar de respeitar a
legalidade, viola os demais principios formadores, como acima aludido.

Uma vez respeitado o principio da legalidade, espinha dorsal do Direito Penal (PRADO,
2020), devem os outros trés principios formadores serem objetos de anélise. No que diz respeito
a interven¢do minima, € o principio que pugna que somente pode haver intervencao penal caso
os demais ramos do Direito (como o civil e o administrativo) ndo sejam suficientes (SEMER,
2020) e pode ser dividido em dois planos: a) fragmentariedade, ou seja, o Direito Penal,
somente pode sancionar as lesdes mais graves dos bens juridicos mais importantes; e b)
subsidiariedade, ou seja, deve ser instrumentalizado da maneira menos invasiva possivel e
somente quando os demais meios de coagdo forem insuficientes (SEMER, 2020).

Nesse sentido, ha de se perceber que muitas das violagdes a bens juridicos e a Direitos
Humanos Fundamentais, hoje, ocorrem por meio de atividades de Pessoas Juridicas
(CORRERA, 2021; GALVAO, 2021; BUSATO e GUARAGNI, 2012), como, por exemplo,
desastres ambientais, como ocorreu nas cidades de Mariana ¢ Brumadinho, situadas no Estado
brasileiro de Minas Gerais, nos anos de 2015 e 2019 e crises econdmicas, como ocorreu a partir
dos Estados Unidos em 1929.

No Brasil, entretanto, somente se reconhece, a principio, a possibilidade de

responsabilizacdo penal das Pessoas Juridicas nos casos de crimes ambientais, protegendo
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assim Direito Humano Fundamental de terceira geragdo, conforme reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 2013). Assim, a principio referida responsabilizagdo penal atende
a fragmentariedade e estd de acordo com o escopo do Direito Penal de protecdo de Direitos
Humanos Fundamentais.

No que diz respeito a subsidiariedade, o Direito Penal somente pode atuar no caso que
os demais ramos do direito se mostrarem insuficientes (BITENCOURT, 2017). No que diz
respeito a lesdo ao meio ambiente, os casos de Mariana e Brumadinho sao bem elucidadores.

Em 05 de novembro de 2015 ocorreu a tragédia socioambiental em Mariana, municipio
situado no Estado de Minas Gerais, Brasil. Na ocasido, ocorreu o rompimento da barragem de
fundao da Empresa Samarco, vitimando 19 pessoas e comprometendo comunidades ao longo
da bacia do Rio Doce. Nada obstante, a Pessoa Juridica nao teve comprometimento econdmico,
mas, ao contrario, cresceu no mercado, atingindo, em 2016, o valor de R$ 323,3 bilhoes
(trezentos e vinte e trés bilhdes de reais), sendo que até 2020 sequer a reconstru¢do de Bento
Rodrigues e Paracatu de Baixo, em Minas Gerais, tinham sido concluidas (ROCHA, 2021).

Em seguida, em janeiro de 2019, menos de quatro anos da tragédia de Mariana, ocorreu
um novo rompimento da barragem do corrego do Feijao, também da Empresa Vale S.A. Nas
duas ocasides ocorreram a morte de centenas de penas e impactos ambientais e sociais
(ROCHA, 2021). Entende-se, assim, que o Direito Penal, neste caso, poderia atuar em razao
da magnitude dos danos causados, pois as outras areas do Direito, seja civil seja administrativo,
ndo foram suficientes para tutelar os Direitos Humanos Fundamentais das vitimas de
Brumadinho, mesmo apds o desastre de Mariana.

Nada obstante, a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2013) ¢
de que o artigo 225 §3° tutela o meio ambiente, havendo, a principio, uma limita¢do a atuagao
do Direito Penal nas demais areas que as Pessoas Juridicas atuam. Assim, o proprio legislador
constitucional delimitou a 4rea de atuagdo do Direito Penal para crimes ambientais, respeitando,
assim, o principio formador da intervengao minima.

Até o presente ponto, ¢ relativamente simples de se comportar a responsabilidade penal
dos entes coletivos com os principios da legalidade e da intervencdo minima, mas, ao revés,
merecem mais atengdo os principios da lesividade e da culpabilidade.

A lesividade ¢ o principio formador que aponta para a proibicao da criagdo de um crime
ou contraven¢do senao quando o fato for ofensivo a um bem juridico, danificando-o ou
colocando-o em perigo (SEMER, 2020). Nada obstante, devem ser percebidas quatro fungdes
desse principio, conforme aludido anteriormente:: @) proibir a incrimina¢do de uma conduta

interna, nao se podendo criminalizar ideias, convicgdes, aspiragdes € sentimentos; b) proibir a
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incriminagdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do proprio autor, vendando, assim, a
incriminagdo de atos preparatdrios e somente podendo punir, a0 menos a titulo de tentativa
(artigo 14, inciso II do Codigo Penal), quando a fase executiva do iter criminis ¢ iniciada; ¢)
proibir a incriminagdo de simples estados ou condigdes existenciais, como ocorreu com o0S
judeus na Alemanha nazista; e d) proibir a incriminacdo de condutas que, mesmo consideradas
desviadas, ndo afetem quaisquer bens juridicos (BATISTA, 2007; PRADO, 2020).

Conforme ja se disse anteriormente, a heterorresponsabilidade nao atende
completamente este principio, mas algumas das teorias da autorresponsabilidade sdo
compativeis com ele.

O primeiro ponto que se deve reconhecer ¢ que incriminar a Pessoa Juridica, tomando
como base a acdo da Pessoa Fisica, ¢ incriminar uma pessoa, pois ¢ isto que as Pessoas Juridicas
sdo, sem ela ter cometido um ato ou fato que causou o perigo. Assim, respostas tedricas que
reconhegam agdo a propria Pessoa Juridica devem ser pensadas, como o faz, por exemplo, a
adequacgdo da teoria da agdo significativa que diz que a¢do penal ¢ a atribui¢do de sentido
conforme um cddigo de normas (ndo somente juridicas), podendo, assim, as Pessoas Juridicas
desenvolver uma acdo segundo o uso comum da linguagem (GALVAO, 2021; BUSATO,
2019).

Além disso, o simples critério de atribuir a Pessoa Juridica um crime pelo fato de ter
contratado uma Pessoa Fisica que, visando seu beneficio, cometeu um delito, € 0 mesmo que
dizer que ela deve ser punida por ter praticado uma conduta desviada (contratar uma pessoa
inidonea para as fun¢des) mas sem ter, ela mesmo, atingido um bem juridico (o que viola as
letras ¢ e d do principio da lesividade, conforme apontado acima.

Logo, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, para ser compativel com o principio
da lesividade deve tanto prestigiar a capacidade de ag¢do da Pessoa Juridica quanto a
independéncia da Pessoa Fisica, conforme propugnam as terias da acdo significativa
(BUSATO, 2019), a¢io institucional (BAIGUN, 2000) e construtivista (DIEZ, 2015).

Por fim, deve ser analisado o principio da culpabilidade, reconhecido como o principal
obstéaculo a responsabilidade penal da Pessoa Juridica (DIEZ, 2015).

A culpabilidade ¢ o principio formador que define que a responsabilizagdo deve tanto
ser pessoal quanto subjetiva, de modo que somente a pessoa que cometeu o fato com dolo ou
culpa pode ser punida (SEMER, 2020).

Destarte, a responsabilidade penal da Pessoa Juridica, se quiser respeitar este principio,
ndo pode ser objetiva e tampouco pode ser oriunda de fato de terceiro, o que ocorre com a

heterorresponsabilidade (GALVAO, 2021; DIEZ, 2015). Portanto, as teorias que tratam da
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responsabilidade penal da Pessoa Juridica devem buscar formas para que o ente coletivo possa
ser responsabilizado levando em conta elemento subjetivo e uma atuagao pessoal.

Neste sentido, as teorias da autorresponsabilidade aqui tratadas. A teoria da agdo
significativa (BUSATO, 2019), por exemplo, entende os elementos subjetivos a partir de
exteriorizagdes das agdes e, por isso, pode tanto a culpa quanto o dolo serem atribuidos as
Pessoas Juridicas. Além disso, as acdes das Pessoas Juridicas, enquanto atribuidas
normativamente, pertencem a propria Pessoa Juridica (BUSATO, 2019).

A teoria da agao institucional preceitua que o dolo das Pessoas Juridicas ¢ composto por
conhecimento e vontade, aquele oriundo das informagdes construidas no seio das Pessoas
Juridicas; esta composta pela vontade social dolosa. Além disso, a teoria defende que a Pessoa
Juridica tem acdo institucional propria, que comecaria desde o momento de formacao de decisdao
do 6rgdo diretivo (BAIGUN, 2000).

A teoria construtivista, por sua vez, apresenta ao dolo da Pessoa Juridica fundada na
autorrefencialidade, pois a Pessoa Juridica tem o conhecimento organizativo e independente
das Pessoas Juridicas. O injusto também seria da propria Pessoa Juridica, pois teria ela uma
capacidade organizativa defeituosa que deu vez ao crime (DIEZ, 2015).

As referidas teorias se aproximam melhor de explicar o principio da culpabilidade, nao
enquanto terceiro substrato do crime, mas sim enquanto atribui¢do de um injusto pessoal e com
elementos subjetivo (dolo ou culpa). Nao se pretende aqui, entretanto, propor um modelo
especifico de responsabilidade penal da Pessoa Juridica, tampouco se almeja analisar a fundo
as teorias da autorresponsabilidade e qual delas ¢ melhor compativel com o sistema do Direito
Penal e dos Direitos Humanos Fundamentais. O que se buscou, até aqui, ¢ demonstrar que a
responsabilidade penal da Pessoa Juridica, uma vez reconhecida, deve ser compatibilizada com
os principios do Direito Penal, sobretudo os formadores.

Assim, sem quaisquer pretensdes de esgotar o tema, sdo extraidos os seguintes critérios
minimos para que a responsabilidade penal destes entes possa ser compativel, inicialmente, com
os principios fundamentais do Direito Penal: a) quanto a legalidade, a responsabilidade destes
entes devem estar previstas em lei formal, de forma minudente e completa; b) quanto a
intervengdo minima, somente pode ela ser prevista para proteger os bens-juridicos mais
importante, como os Direitos Humanos Fundamentais, como ¢ o caso do meio ambiente, e
desde que os demais ramos do Direito se mostrem inapropriados para tal tutela; ¢) quanto a
lesividade, ndo se pode incriminar a Pessoa Juridica por agdes das Pessoas Fisicas, pois isso
seria criminalizar o ente coletivo por ter realizado uma simples conduta desviada de contratar

alguém que nao respeita o ordenamento juridico e também criminalizar uma Pessoa sem uma
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acdo que extrapolou seu ambito e lesionou ou perigou um bem-juridico; e d) quanto a
culpabilidade, deve-se reconhecer, a partir de algum pressuposto teorico, a capacidade propria
de agdo da Pessoa Juridica e elementos subjetivos desta a¢ao, ndo podendo ser transposto estes
elementos da Pessoa Fisica.

A partir disso, € possivel comecar a pensar teorias do delito proprias para as Pessoas
Juridicas que respeitem tanto a funcdo protetora do Direito Penal, tutelando Direitos Humanos
Fundamentais vulnerados por estes entes, mas também a func¢ao limitadora do Direito Penal,
garantindo os proprios Direitos Fundamentais das Pessoas Juridicas e limitando o arbitrio

punitivo estatal.
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6 Conclusao

O presente trabalho buscou tratar do tema da compatibilidade, ou nao, do atual modelo
de responsabilidade penal da Pessoa Juridica com os principios formadores do Direito Penal.
Assim, apresentou como questdo problema a indagacdo sobre a compatibilidade, ou ndo, do
atual modelo de responsabilidade penal da Pessoa Juridica no Brasil com os principios
formadores do Direito Penal.

A fim de responder a tal indagagdo, o presente trabalho inicialmente apresentou o
Direito Penal enquanto ramo juridico, bem como sua relacdo com os Direitos Humanos
Fundamentais, perquirindo, para tanto, as fungdes, o minimalismo e a principiologia penais.
Concluiu-se, a partir de breve sintese historica, que o Direito Penal possui duas fungdes
precipuas, a saber: a limitacdo do poder punitivo ¢ a defesa dos Direitos Humanos
Fundamentais por meio de tipificagdo de condutas que atentem contra bens juridicos, os quais,
por sua vez, defluem desses mesmos direitos humanos insculpidos nas constituigdes
caracteristicas dos Estados Democraticos de Direito.

Nesse sentido, foi delimitado que o Direito Penal apto a garantir ambas as finalidades €
aquele chamado Direito Penal minimo, ou seja, o que garante a racionalidade de uma
intervencdo estatal a partir de principios que delimitam a area de atuagdo do poder punitivo
estatal. Esses principios podem ser de trés ordens: a) os principios formadores (aqueles que
permitem avaliar se a intervencao penal € valida ou ndo); b) os principios de modulacao (aqueles
que permitem avaliar se ocorreu um tratamento isondmico dentro dos limites da equidade e
proporcionalidade); e ¢) os principios de cominagao e aplicacao de sangdes (aqueles que trazem
a humanidade da pena e sua individualizagdo).

O presente trabalho focou nos principios formadores do Direito Penal, pois, como sdo
eles que permitem avaliar se uma interveng¢ao penal ¢ valida ou ndo, sdo os mais importantes
para averiguar a possibilidade de eventual responsabilidade penal da Pessoa Juridica, pois toda
intervengao que se diga penal deve respeita-los. Dentre esta classe de principios, estdo presentes
a legalidade, a culpabilidade, a lesividade e a interven¢do minima.

Em seguida, foi analisado o fendmeno da expansao do Direito Penal na sociedade pds-
moderna globalizada, constatando que, no cendrio em que o ser humano tanto inova
cientificamente, perde ele o controle sobre o mundo e as relagdes de causa e efeito e, para buscar
seguranga, lanca mao de diversos artificios, dentre eles o Direito Penal. Surge assim a chamada
expansdo do Direito Penal, com a criagdo de novos bens juridicos, ampliacdo de espacos de

riscos penalmente relevantes e flexibilizacdo de principios penais.
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Analisando se estes novos riscos da sociedade pds-moderna devem ou ndo serem
tratados pelo Direito Penal, percebeu-se a contraposicao tedrica de dois principais modelos, o
Direito de Intervencao e o Direito Penal de velocidades. A partir da anélise de quatro fatores (a
completude das proposigdes teoricas, a realidade e os rumos do ordenamento juridico brasileiro,
a equidade e discriminacdes de classes econdmicas e a possibilidade de se compatibilizar a
modernizagdo do Direito Penal como ultima ratio), foi firmado posicionamento, no persente
trabalho, que a melhor maneira de racionalizar o poder punitivo a curto ¢ médio prazo ¢
reconhecer a realidade de expansao do Direito Penal.

Nada obstante, essa expansdo deve sempre ser filtrada pelos principios acima tratados
deste ramo do direito, de modo que deve ser visto com cautela e critica, ndo devendo ser nem
seu todo atacado nem seu todo rejeitado. Nesse cendrio estd incluida a ideia de responsabilidade
penal da Pessoa Juridica.

A partir da ideia de expansdo do Direito Penal, foi analisada como a Pessoa Juridica e a
empresa entram na logica do Direito Penal. Considerando que a empresa ¢ um centro de
profundas tensdes econdmicas, sociais, politicas e juridicas, a realizacdo desta atividade
economicamente organizada pode gerar danos e riscos ndo permitidos, surgindo dai a ideia de
expandir o Direito Penal para atingir a criminalidade de empresa (os delitos cometidos a partir
de uma empresa que lesam bens juridicos internos).

Entram na dindmica do Direito Penal, assim, aqueles delitos relacionados a empresa
enquanto unidade de producdo e ao empresario como agente econdmico interveniente, tais
como incriminagdes relacionadas ao consumo, aos valores mobiliarios € a0 meio ambiente.
Uma das marcas deste ramo juridico € a questdo do sujeito ativo da infracdo penal, ocorrendo
aqui o debate sobre a possibilidade de se responsabilizar criminalmente as Pessoas Juridicas
por serem elas, muitas vezes, 0 empresario.

A partir desse ponto, foi analisada a ideia da responsabilizagdo penal da Pessoa Juridica,
sua compatibilidade com as fung¢des do Direito Penal e com os principios deste ramo juridico.
O presente trabalho tratou do tema a partir das duas fungdes basicas do Direito Penal (limitagao
do poder punitivo e necessidade de prote¢ao de Direitos Humanos Fundamentais), entendendo
que no contexto de expansao deste ramo juridico, a responsabiliza¢do dos entes coletivos pode
ser justificada, desde que compativel com os principios formadores.

Para referida anélise, as formulacdes teoricas sobre a responsabilidade penal das Pessoas
Juridicas e os principios formadores foram colocados frente a frente. Inicialmente, analisando
a teoria classica do delito, foi percebido que ela ¢ incompativel com a responsabilidade penal

da Pessoa Juridica, pois se baseia no ser humano e em seu estado de liberdade e consciéncia,
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ndo podendo servir como amparo tedrico para a ideia de responsabilidade penal da Pessoa
Juridica. Outrossim, o chamado modelo de heterorresponsabilidade da Pessoa Juridica,
também pode ser tomado incompativel com a teoria do delito, pois viola, cabalmente,
determinados principios, quais sejam: @) da culpabilidade (a responsabilidade da Pessoa
Juridica se firmaria com base em uma imputacdo objetiva, ndo havendo analise de eventual
elemento subjetivo); b) da ofensividade (o critério de atribuir a Pessoa Juridica fato que foi
primeiramente atribuido a Pessoa Fisica por ter ela auferido lucro ¢ a mesma coisa que dizer
que sera punida por uma conduta desviada, mas sem ela mesma ter atingido o bem-juridico); e
¢) da interven¢do minima (se o fundamento da responsabilidade da Pessoa Juridica ¢ o mesmo
da Pessoa Fisica, ndo haveria o porqué punir a primeira.

J4 0 modelo de autorresponsabilidade construido a partir da ideia de acdo significativa
permite uma compatibilidade da responsabilidade penal da Pessoa Juridica com o constructo
teorico sobre o qual repousa a teoria do delito bem como com os principios formadores do
Direito Penal, pois: @) no que diz respeito a legalidade, caso fosse formulada norma legal que
tratasse da responsabilidade penal da Pessoa Juridica nos moldes aqui tratados, atendido estaria
o principio; b) no que diz respeito a culpabilidade, os elementos subjetivos poderiam ser
atribuidos a Pessoa Juridica, pois neste modelo ndo sdo vistos a partir de um ponto de vista
psicoldgico-naturalista, mas sim normativo e de exteriorizagao de agdes; ¢) no que diz respeito
a ofensividade, a acdo da Pessoa Juridica € vista a partir de um prisma normativo e linguistico,
sendo possivel perceber, no mundo, agdes destes entes que violam os bens juridicos; e d) no
que diz respeito a interven¢do minima, esta estaria satisfeita pelo fato de o fundamento da
punic¢do da Pessoa Juridica ndo ¢ o mesmo do da Pessoa Fisica.

O modelo de autorresponsabilidade fundado na acdo institucional, entretanto, ndo ¢ ao
todo compativel com os principios formadores do Direito Penal, pois, a lesividade restaria
vulnerada, haja vista que ndo delimita a acdo da Pessoa Juridica, mas somente coloca que ela
iniciaria a partir do momento que o 6rgao deliberativo toma sua decisdo. Isso, sem duvidas,
violaria o postulado da ofensividade na vertente de ndo punir condutas internas ou que nao
excedam o ambito do proprio autor. Nada obstante, o0 modelo traz constru¢des que podem
respeitar a) a legalidade, caso promulgada lei que trate da matéria; b) a culpabilidade, pois ¢é
desenvolvida a ideia de dolo enquanto formagao institucional; e ¢) a intervengdo minima, pois
atenderia a subsidiariedade e a fragmentariedade e ndo se puniria a Pessoa Juridica com os
mesmos fundamentos e pelos mesmos fatos da Pessoa Fisica.

O modelo de autorresponsabilidade fundado na teoria construtivista poderia ser

utilizado, também, para explicar a responsabilidade penal da Pessoa Juridica. Nesse sentido: @)
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a legalidade, assim como nos outros modelos, poderia ser satisfeita se devidamente elaborada
lei que trate da matéria; b) culpabilidade estaria, a principio, satisfeita, pois a teoria traz a ideia
de que a propria Pessoa Juridica teria conhecimento de sua organizagao, englobando os riscos
e tendo conhecimento de que os riscos se realizam nos resultados tipicos; ¢) a ofensividade ¢
trabalhada, neste modelo, a partir da ideia de auto-organizacdo defeituosa que ndo ¢ apta a
impedir um resultado lesivo; e d) interven¢do minima estaria também satisfeita no sentido de
que haveria a limitagao do poder punitivo e a propria fundamentagao da punibilidade da Pessoa
Juridica seria diversa das da Pessoa Fisica.

Nesse sentido, no que diz respeito a compatibilidade dos modelos de responsabilidade
penal das Pessoas Juridicas com os principios formadores do Direito Penal, tanto o modelo
baseado na teoria da acdo significativa, quanto no modelo da teoria construtivista seriam
adequados. Nada obstante, nenhum dos modelos foi adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro, carecendo, assim, ambas as teorias de amparo legal, jurisprudencial e/ou outra forma
de legitimacao.

A par desses entendimentos, a pesquisa refletiu sobre se o modelo adotado pelo Brasil
¢ ou ndo compativel com os principios formadores do Direito Penal. O modelo brasileiro ¢é
estampado no artigo 3° da Lei 9.099/95 que trouxe, claramente, um modelo de
heterorresponsabilidade ou responsabilidade por fato alheio. Como apontado previamente, o
modelo legal ndo ¢ compativel com os principios formadores do Direito Penal, pois: @) fere a
ofensividade por imputar a Pessoa Juridica fato criminoso praticado por terceira pessoal,
punindo-a simplesmente por uma conduta desviada (ter em seus quadros uma Pessoa Fisica que
cometeu um crime); b) fere a culpabilidade, pois se trata de responsabilidade penal objetiva; e
¢) fere a intervencdo minima, pois a Pessoa Juridica e a Pessoa Fisica sdo punidas por um
mesmo fato, sendo que somente a punicdo da Pessoa Fisica ja seria suficiente para atender a
subsidiariedade penal. Somente o principio da legalidade estaria satisfeito, pois haveria, de fato,
uma expressa previsao normativa tratando do tema. As proprias cortes superiores, a saber, o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga, ndo analisaram o tema de modo a
avaliar a compatibilidade do modelo brasileiro com os principios do Direito Penal, somente
chancelando a norma legal sem maiores consideragdes criticas.

Nesse sentido, a presente pesquisa resultou na conclusdo de o atual modelo de
responsabilidade penal da Pessoa Juridica no Brasil ndo ¢ compativel com os principios
formadores do Direito Penal, apesar de existir proposi¢des tedricas que, se bem trabalhadas,
poderiam ser manejadas em casos concretos sem macular tal arcabougo principioldgico.

Entrementes, cumpre agora ao legislador, aos pesquisadores do Direito e a jurisprudéncia, em
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trabalho conjunto, formular possibilidades de aplicagdo dessas teorias que ao responsabilizar as
Pessoas Juridicas respeitem, sobretudo, os principios formadores deste ramo do Direito a fim
de que, assim, possa existir um modelo que, sem se furtar & compreensao e observagdo das
transformagdes e contingéncias sociais que marcam a contemporaneidade, respeite a legalidade,
a culpabilidade, a lesividade e a intervengdo minima imprescindiveis a aplica¢do do Direito

Penal no Estado Democratico de Direito.
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